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PRESENTACION

La realizacion del presente trabajo, tiene por objeto el
esfuerzo hacia la superacién y la posibilidad de presentarme en
uno de los momentos mas deseados por el Estudiante
Universitario, como lo es el poder obtener la evaluacidn
profesional que me permita adquirir el titulo profesional de

Licenciado en Derecho.

Y, si bien, en el tema elegido de “ANALISIS AL ARTICULO
84 Y 86 DEL NUEVO CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL”, se habla del Nuevo Cdédigo Penal, el cual fue
promulgado por decreto de 11 once de Julio del afio 2002 dos
mil dos, con vigencia a los 120 dias de la fecha de su
publicacién en la gaceta Oficial del Gobierno del Distrito Federal
y el cual entro en vigor el 12 doce de noviembre del mismo afo,
siendo que el presente trabajo de investigacion se registro en 3
tres de Febrero del afio 2006 dos mil seis, amén de que por
decreto de 07 siete de Junio del 2006 dos mil seis, al Nuevo
Codigo penal para el Distrito Federal, “modifica la denominacidn
del Nuevo Codigo Penal para el Distrito Federal” para quedar
como sigue: “Cdédigo penal para el Distrito Federal”, siendo que
en su transitorio primero sefiala; “el Presente decreto entrara en
vigor al dia siguiente de su publicacién, en la Gaceta Oficial del
Distrito Federal”. Es por lo que en mérito de lo expuesto, en el
presente se hablara en lo subsecuente de Codigo Penal y no asi
del Nuevo Cddigo Penal por los motivos que en el presente se
expresan, siendo asi que dicha denominacién en nada altera el
contenido de la presente tesis e incluso ni siquiera los preceptos
legales a estudio, es por ello que al corresponder el presente a
la rama del Derecho Penal el cual tiene gran alcance en la

sociedad y por consiguiente esta expuesta a los retos que



presenta nuestra ciencia propensos a garantizar una mejor
armonia social, eligiendo el presente con el Unico afan de cuidar
detalles, tanto dogmaticos como practicos, que ayuden a tener
una mejor cohesidén social, no solo presente sino también con

vista hacia el futuro.

Asimismo, me someto, junto con el presente trabajo a la
evaluacion del H. Jurado gue habrd de decidir sobre mi
graduaciéon e ingreso al apasionante campo profesional de la
carrera de derecho; En el entendido de que mi compromiso
para con la Universidad Nacional Autonoma de México, seguira
siendo indudablemente el de superacion, de igual manera mi
compromiso con la facultad de Estudios Superiores Plantel
Aragon es el de ser un digno egresado de dicha institucidn

educativa.



INTRODUCCION.

En los ultimos afios el derecho penal Mexicano, ha tenido diversas reformas
en sus Leyes, pero ninguna de ellas ha llegado a satisfacer las necesidades de
las cuales se atraviesa ya que lejos de que los preceptos legales que invocan
den alternativas para una total rehabilitacion del delincuente solamente logra
gue estos vuelvan a delinquir y en muchas ocasiones de forma mas grave,
ademas de que muchos de los juzgadores al establecer el grado de culpabilidad
y por ende los sustitutivos y beneficios que preveen los articulos 84 y 86 del
Caodigo Penal Vigente en el Distrito Federal, lejos de tomar una postura
respecto aquellos delincuentes que después de su primer conducta antisocial,
entendiéndose a ésta como el actuar contrario a derecho, aun a pesar del grado
intimidatorio que tiene la pena privativa de libertad y la cual con frecuencia es
mas perjudicial que benéfica creandose con ello un mayor niamero de internos
en prisiones y menor nimero de personas que se les conmine a sufrir la pena
privativa de libertad, sustituyéndosela por otras que afecten en menor medida la
socializacion del delincuente haciéndole reflexionar sobre la importancia de que
realice sus conductas y que en determinado momento dichas conductas
hubiesen sido cometidas con antelacion en un lapso de diez afios, un ejemplo
claro seria en el supuesto de que dicha persona al cometer por segunda ocasion
otro evento delictivo después de los afios mencionados, como es posible que
después de dicho lapso de tiempo, se nieguen los sustitutivos y beneficios a que
aluden los preceptos legales anteriormente invocados lineas arriba, ya que si
durante el tiempo antes referido no volvié a delinquir y presentd una conducta

adecuada a la sociedad, como es posible que ni siquiera tenga derecho al



beneficio de la suspension condicional, o bien que en momento dado el articulo
86 del Cddigo unitivo no contemple ningun término para que dicho antecedente
penal prescriba, siendo que al negarse dicho sustitutivo sin beneficio lo Unico
gue se logra es gque se contamine con los demas delincuentes internos en las
Instituciones Preventivas de reclusion, y por obviedad resulta contradictorio con
los fines que persigue la politica criminal, resaltando asi que el legislador al
momento de hablar de la suspension condicional de la ejecucién de la pena
también establezca como requisito indispensable el hecho de que el sujeto
activo cuente con anteriores ingresos a prision, ya que de acuerdo al analisis de
los preceptos legales 84 y 86 del Cddigo penal para el Distrito Federal, se puede
establecer que mientras el precepto legal 84 del Codigo Sustantivo en la
Materia, sefiala que cuando un sujeto cuenta con sentencia ejecutoriada, por
delito doloso que se persiga de oficio se le deben de negar los beneficios,
siempre y cuando al pena impuesta no exceda de tres ailos como maximo y si
en cambio de acuerdo a la interpretacion literal del articulo 89 del mencionado
Caodigo Penal, se desprende que la suspension condicional es procedente
cuando no exceda de cinco afios, siendo que como requisito especial es que el
sentenciado, cuente con antecedentes personales positivos y un modo honesto
de vida, sin establecer a que se refiere con antecedentes personales positivos y
existiendo una laguna en dicho precepto legal, resultando ilégico que los
juzgadores al momento de imponer el grado de culpabilidad que corresponda a
cada sentenciados por haber cometido una conducta contraria aun a pesar de
tomar en consideracion todo lo actuado en el expediente, solamente se tomen

como base para negar cualquier sustitutivo, lo que prevee el articulo 86 del



Caddigo Punitivo en Cita en su Parrafo Segundo, sin contemplar en modo alguno
la suspension condicional a que se refiere este Ultimo precepto legal aludido;
luego entonces la importancia que tiene el derecho penal para el mantenimiento
de la vida en sociedad, se ponen de relieve al considerar y reflexionar sobre los
efectos, alcances y logros de las penas y medidas de seguridad que el mismo
derecho penal estatuye; y es a partir de tal reflexion que en el presente estudio
se propone la necesidad de cuidar detalles, tanto dogmaticos como practicos,
gue ayuden a tener una mejor cohesion social, no solo presente sino también
con vista hacia el futuro y de lo cual se habla en el primero y segundo capitulo,
siendo este el caso de la reinsercion del sentenciado a una vida normal, ya que
las penas deben estar en proporcion directa no solo del hecho cometido, sino
también de la trascendencia social, y que persiga fines determinados y
concretos como un remedio de castigar aquellas conductas que lesionan el trato
social; partiendo en el presente ensayo, de lo que se debe de entender por
delito, el cual a su vez ha tenido diversas evoluciones para llegar a lo que ahora
comunmente se conoce como delito “conducta, tipicidad, antijuricidad vy
culpabilidad”, y por ende partiendo de dicha definicion se pude constatar que
todo sujeto que a actuado contrario a derecho, por obviedad la consecuencia de
ello va ha ser de que se le imponga una pena de prisibn 0 en su caso una
medida de seguridad y la cual a su vez servira para llegar a la finalidad que el
legislador contemplo y por ende cumplir los fines de la prevencién especial y
general de lo que hablaremos en el capitulo tercero, y por ultimo en el capitulo
cuarto del presente ensayo se habla de propuestas en la cual el objetivo

primordial es que se vuelva a hablar de la figura de la prescripcion.



CAPITULO PRIMERO.
GENERALIDADES.

1.1 CONCEPTO DE DERECHO PENAL.

El Doctor Eduardo Lb6pez Betancourt, ofrece diferentes
nociones de Derecho Penal, de diversos autores, de esta

manera:

Luis Jiménez de AsuUa expone que el Derecho Penal es el
conjunto de normas y disposiciones juridicas que regulan el
ejercicio del poder sancionador y preventivo del Estado,
estableciendo el concepto del delito como presupuesto de la
accion estatal, asi como la responsabilidad del sujeto activo y
asociando a la infraccién de la norma una pena finalista o una

medida aseguradora.

El aleman Reinhart Maurach, escribio el Tratado de
Derecho Penal, donde dice que: “El Derecho Penal es el
conjunto de normas juridicas que asocian los efectos juridicos
exclusivos del Derecho Penal a un determinado comportamiento

humano.

Edmundo Mezger, también de origen aleman y autor del
Tratado de Derecho Penal, indica que es el conjunto de las
normas juridicas gue vinculan la pena como consecuencia

juridica, a un hecho cometido.

Giuseppe Maggiore, italiano, define al Derecho Penal como

el sistema de normas juridicas, en fuerza de las cuales el autor



de un delito es sometido a una pérdida o una disminuciéon de sus

derechos personales.

“Mir Puig, espafol, en su obra Introducciéon a las bases del
Derecho Penal, define a este como el conjunto de las reglas
juridicas establecidas por el Estado, que asocian al crimen como

hecho, a la pena, como legitima consecuencia.”?

Observemos que en las definiciones que cita el Doctor
Lopez Betancourt, se asocian los conceptos de hecho, con la
pena, situacion que el importante Maestro Franz Von Liszt, ya lo
habia explicado al dar su concepcidon personal de Derecho

Penal.

El citado Doctor Eduardo Lépez Betancourt, sefiala:

Por nuestra parte consideramos que el Derecho Penal
consiste en un conjunto sistematico de conocimientos obtenidos
del ordenamiento positivo, referente al delito, al delincuente, a

las penas y a las medidas de seguridad.

La principal caracteristica del Derecho Penal, es que en
casos de incumplimiento se aplica una sancién, es punitivo.
Como ya mencionamos, la peculiaridad primordial es la punicion,
es decir, la pena, la sancién, el castigo al autor del delito, que
infringe la norma impuesta por el Estado, para salvaguardar los

intereses particulares.

! LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Introduccién al Derecho Penal. 3°. Edicién. Editorial Porra.
México Distrito Federal 1995. Pdgs. 48 y 49.




El titular del poder punitivo es solamente el Estado como
representante de la comunidad juridica; este poder lo ejerce a
través de los O0rganos estatales de la administracion de justicia

penal.

En este orden de ideas, el Derecho Penal constituye una
parte integrante del Derecho Publico, en el que se establecen
las relaciones entre el Estado y los particulares, frente a la
necesidad de salvaguardar el orden publico; concretamente, el
delito implica una relacién de derecho entre el delincuente y el
poder publico, cuya mision es perseguirle y castigarle; esta
relaciéon implica que el Derecho Penal es una rama del “Derecho

PuUblico Interno” como lo considera Cuello Calén.

La clasificacion del Derecho en Publico y Privado, es
histéricamente tradicional; el Derecho Privado regula las
relaciones entre particulares, donde el Estado carece de un
interés primordial; sin embargo, en el Derecho Publico, como ya
lo mencionamos, el Estado interviene en la relacion juridica
tutelando la integridad, los bienes patrimoniales y la vida misma
del hombre, traducidas en el interés del Estado reprimir la

delincuencia.

Jiménez de Asula, dice que: “El Derecho Penal de hoy es un
Derecho PuUblico, porque soOlo el Estado es capaz de crear
normas que definan delitos y que impongan sanciones en
holocausto al apotegma liberal nullum crimen, nulla poena sine

lege”.?

2 Ibidem. Pdgs. 50 y 51.



En opinion de Raul Eugenio Zaffaroni, cémo Derecho

Penal, se debe entender:

Con la expresion “derecho penal” se designan conjunta o

separadamente dos entidades diferentes:

1) el conjunto de leyes penales, es decir, la legislacién
penal; o
2) el sistema de interpretacion de esa legislacion, es decir,

el saber del derecho penal.

Teniendo en cuenta esa duplicidad y sin pretensiones de
dar una definicion sino una simple nocién previa, podemos decir
provisionalmente que el derecho penal (legislacion penal) es el
conjunto de leyes que traducen normas que pretenden tutelar
bienes juridicos y que precisan el alcance de su tutela, cuya
violacion se llama delito y aspira a que tenga como
consecuencia una coercién juridica particularmente grave, que
procura evitar la comision de nuevos delitos por parte del autor.
En el segundo sentido, derecho penal (saber del derecho penal
es el sistema de comprensidon) o de interpretacion del derecho

penal.

Cuando decimos que el saber del derecho penal
“interpretar” le estamos asignando un caracter interpretativo,
pero no estamos sefialando con ello una caracteristica propia
del derecho penal y ni siquiera de cualquier ciencia juridica,
sino que se trata de una caracteristica que es inherente a
cualquier ciencia; la fisica interpreta los hechos concernientes
al mundo fisico, la biologia los concernientes al mundo

biol6gico, etc. El saber del derecho penal (o ciencia juridico-



penal) interpreta lo concerniente a la legislacion penal. Cuando
una ciencia interpreta -y todas lo hacen-, da lugar a un sistema
de comprension de su objeto (de lo que se interpreta), que en

nuestro caso es el sistema de comprensién del derecho penal.

“La legislacion penal se distingue de la restante legislacion
por la especial consecuencia que asocia a la infraccion penal
(delito): la coercion penal, que consiste casi exclusivamente en
la pena. La pena se distingue de las restantes sanciones
juridicas (distinguiéndose asi a la legislacion penal de las
restantes legislaciones: civil, comercial, laboral, administrativa
,etc.) en que procura lograr, en forma directa e inmediata que el
autor no cometa nuevos delitos, en tanto que las restantes
sanciones juridicas tienen una finalidad primordialmente

resarcitoria o reparadora”.?

Saber Derecho Penal, para quien elabora este trabajo de
investigacién, resulta fundamental, porque para aplicar la Teoria
del Delito a un caso practico determinado, se debe dominar
cabalmente ese rubro, es decir que no se trata de referirse a
articulos del Cdédigo Penal o de Procedimientos Penales, sino
gue en principio se debe desarrollar una labor interpretativa de
los aspectos béasicos del Derecho Penal que segun nuestro
particular punto de vista, uno de ellos lo constituye la Teoria de

referencia.

El Maestro Zaffaroni, nos sitda en un campo muy
interesante y trascendente, no solo del Derecho Penal, que es el

objetivo de este anéalisis, sino de todas las Ciencias: la

3 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Manual de Derecho Penal. Editorial Cdrdenas editores. México
Distrito Federal 1986. Pdgs.41y 42




comprensién y justo por esa razdén, nos motivamos a la
realizacion de este trabajo terminal, porque, nos hemos dado
cuenta que quienes tienen que ver con el Derecho Penal en su
aspecto préactico, es decir, que litigan, no saben Derecho Penal
en los aspectos béasicos doctrinarios, por no dominar la Teoria
del Delito, que resulta fundamental para quienes viven de esta
rama juridica, aplicando la teoria a la préctica; sosteniendo que
son muy diferentes, lo cual pensamos es una falacia pues quien
domina la Teoria en mencion cabalmente, puede desempefar
cualquier funcion dentro de la amplia gama que el Derecho
Procesal Penal abarca, en virtud de manejar la interpretacion de

la ley penal.

Franz Von Liszt, en su “Tratado de Derecho Penal” asi lo

conceptla :

“Es el conjunto de las reglas juridicas establecidas por el
Estado, que asocian el crimen como hecho, a la pena, como

legitima consecuencia”.*

El autor de referencia, igualmente nos explica que:

El Derecho Penal, en sentido objetivo, se llama también
Derecho Criminal. En sentido subjetivo, Derecho Penal significa

el Derecho de castigar, el jus puniendi.

Es de notar que un Derecho Penal Publico, en sentido
subjetivo, s6lo se puede hablar bajo el supuesto de que el poder

de castigar por parte del Estado, ilimitado en si, haya fijado

* LISZT, Franz Von. Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Traducido por Quintiliano Saldafia.
Editorial Reus. Madrid s/f.Pag. 5.




prudentemente IlimitAndose a si mismo, el supuesto y el

contenido en su actuacion (el crimen y la pena).

“Conforme con Mommsen, el pensamiento capital de su
libro es este: que el Derecho Penal es, a través de la limitacién
legal, engendrado por el poder coercitivo de los magistrados,

ilimitado en si mismo.

“Asi como, ante todo, el Derecho es la politica del poder,
asi el Derecho publico para castigar es el poder penal publico,
juridicamente limitado. Ahora bien, esta limitacién esta formada

por el Derecho Penal en su sentido objetivo”.®

Pensamos que la idea de Von Liszt, se entiende en su
esencia, porgue quiere establecer el autor en analisis que el
Derecho Penal, pertenece al Derecho Publico, descansando su
base toral, en el delito, seflalado por el autor como un hecho;
con la pena como consecuencia del mismo, dejando muy claro
gue la facultad del Estado para sancionar conductas delictivas,
se sitla en el ius puniendi, situacién que se observa hasta la

época actual.

Recordamos que, al hablar de la Punibilidad como elemento
del Delito algunos autores lo consideran como consecuencia,
influenciados por el pensamiento aleman, postura entendible, si
gquien la asume, tiene marcada influencia por lo explicado en las
corrientes germanicas, por cierto fundamentales en diversos

tépicos del Derecho Penal.

> Ibidem. Pdg. 5.



Ortolan, profesor de la Facultad de Derecho de Paris, en el
siglo XIX, en su obra Tratado de Derecho Penal, al hablar de
Derecho Penal, nos explica lo siguiente:

Pero, la organizaciéon de las jurisdicciones y de los
poderes publicos encargados de secundarlas no basta
desgraciadamente para impedir que el derecho sea violado. Se
cometen violaciones, y algunas veces son de tal naturaleza y
gravedad que nuestra razdon encuentra insuficiente la reparacion
del perjuicio ocasionado, y concibe ademas la facultad para el
poder social de compeler al violador & sufrir cierto mal en
castigo de la vejacion que ha cometido. Esta concepcion
generalizada es lo que se llama derecho penal. La nocion puede

reasumirse en éstos términos:

El derecho penal es una concepcién de la razén humana
deducida de una relacién del hombre en sociedad, en la que la
sociedad tiene la facultad de hacer sufrir al hombre cierto mal

en relacién 4 la violacion del derecho que ha cometido.

El derecho penal constituye, pues, el Gltimo recurso contra
ciertas violaciones del derecho, que interviene después que
esas violaciones han tenido lugar y, que en todos los ramos del
derecho presta asi apoyo al respeto. Por manera que todo
derecho, ademas de las tres partes ya indicadas: primera, el
derecho propiamente dicho 6 el precepto; segunda, las
jurisdicciones y tercera, el procedimiento; contiene otra cuarta,

la penalidad.

Como éstas tres ultimas partes tienen por objeto comun el

procurar la ejecucion de la primera, algunos jurisconsultos han



denominado derechos determinadores al derecho propiamente
dicho 6 el precepto en cualquier ramo del derecho, y derechos
sancionadores & las otras tres partes, & saber: la organizacién

de las jurisdicciones, el procedimiento y la penalidad.

El derecho penal es, pues, un derecho eminentemente

sancionador.

Pero, no siendo por si mismo, en sus preceptos, ya sean
racionalmente formulados, 6 ya legislativamente, mas que una
abstraccion 6 un mandamiento inerte, para que pueda ser
aplicado, necesita un poder organizado al efecto y un

procedimiento que haga obrar y funcionar ese poder.

De ahi proviene para el derecho penal, como para
cualquier otro ramo del derecho, la division en tres partes, que
observaremos en esta obra, en la cual trataremos

sucesivamente.

1°. Del derecho penal, propiamente dicho 6, del precepto

penal de la penalidad.

2°. De las jurisdicciones penales. Y

3°. Del procedimiento penal.

El derecho penal no pertenece mas que al derecho privado,
porque entre los hombres particulares puede haber derecho de
defensa durante el peligro; derecho de reparacion del perjuicio
después del mal consumado, pero no derecho de castigar: el

dafio ocasionado por el ofendido &6 lesionado al violador
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inmediatamente y como reaccidn, seria una venganza Yy no
justicia penal. No es necesario demostrar que tampoco
pertenece al derecho de gentes ¢ internacional, porque no
creemos en él una relacion de nacion & nacién. Las personas
gue figuran en la relacién de donde se deduce la concepcién del
derecho penal, son siempre de una parte, la sociedad que
castiga, y de otra, el violador del derecho que es castigado.
Para cada Estado es una cuestion de poder interior.

“Preciso es, pues, decir en resumen, que el derecho penal
es una parte especial del derecho publico interno que interviene

como medio sancionador, en todos los ramos del derecho”.®

Las ideas manifestadas por el autor de referencia, sin lugar
a dudas, son muy importantes porque nos sirven de guia, a
efecto de entender el concepto de ésta rama juridica; no
obstante que, como se puede colegir, el autor de mérito, no
[lleva a cabo la ubicacién exacta del Derecho Penal; en virtud de
que lo situa dentro de la rama del Derecho Privado y del
Derecho PuUblico Interno, afirmaciéon con la cual no estamos de
acuerdo, toda vez que segun nuestro punto de vista, el Derecho

Penal se ubica en el Derecho Publico.

Por lo que hace a los autores mexicanos, el Maestro
Gustavo Malo Camacho, en su libro “Derecho Penal Mexicano”,

nos ofrece al concepto de Derecho Penal en éstos términos:

El derecho penal puede ser entendido en sentido objetivo y

en sentido subjetivo. En el primer caso, como derecho penal

6 ORTOLAN, Joseph Louis Elzéar. Tratado de Derecho Penal. Tomo I. Traduccién de
Melquiades Pérez Rivas. Libreria de Leocadio Lépez. Madrid Espafia. 1878. Pdgs. 4 y 5.
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objetivo, se hace referencia al conjunto de normas que integran
la legislacion objetivamente considerada o ius poneale y que
aparecen conformando las respectivas leyes penales; son las
normas y reglas juridicas que previenen los delitos, establecen
las bases para individualizar las penas a los responsables vy

fijan las penas y medidas de seguridad.

“Se entiende por derecho penal subjetivo la referencia a la
ley penal desde la perspectiva de donde emana; se hace alusidn
asi, al ius puniendi del Estado o potestad punitiva del mismo.
Uno y otro conceptos del derecho penal, en sentido objetivo y

subjetivo, aparecen interrelacionados y exigen ser explicados”.”’

Quien nos aclara los anteriores conceptos, es el libro del
Maestro Fernando Castellanos Tena, el cual ofrece diversas
opiniones de varios autores de Derecho Penal, en los siguientes

términos:

El Derecho Penal en sentido objetivo, dice Cuello Caldn,
es el conjunto de normas juridicas establecidas por el Estado
qgue determinan los delitos, las penas y las medidas de

seguridad con que aquellos son sancionados.

Para Pessina es el conjunto de principios relativos al

castigo del delito.

Von Liszt lo define como el sistema de normas
establecidas por el Estado, que asocia al crimen como hecho, la

pena como su legitima consecuencia.

7 MALO CAMACHO, Gustavo. Derecho Penal Mexicano. 2%. Edicién. Editorial Porria. México
Distrito Federal 1998. Pdg. 35.
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Segun Edmundo Mezger, “el Derecho Penal objetivo es el
conjunto de reglas que norman el ejercicio del poder punitivo del
Estado, conectado en el delito como presupuesto, la pena como

su consecuencia juridica”.®

El Maestro Raul Carranca y Trujillo nos explica en qué
consiste el Derecho Penal Objetivo:

“El Derecho Penal, objetivamente considerado, es el
conjunto de leyes mediante las cuales el Estado define los
delitos, determina las penas imponibles a los delincuentes y
regula la aplicacion concreta de los mismos a los casos de
incriminacion”.®

Castellanos Tena, se encarga igualmente de hacernos
saber lo que debemos concebir como Derecho Penal Subjetivo:

En sentido subjetivo, el Derecho Penal se identifica con el
jus puniendi; es el derecho a castigar. Consiste en la facultad
del Estado (mediante leyes) de conminar la realizacion del delito
con penas, y en su caso, imponerlas y ejecutarlas. Para Cuello
Calén, es el derecho del Estado a determinar, imponer vy
ejecutar las penas y demas medidas de lucha contra la
criminalidad. Difiere del anterior criterio Julio Klein, para quien
la sancion penal no es un derecho, sino un deber del Estado; el

unico deber ser que se contiene en la norma primaria penal.

8 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. 45°. Edicién.
Editorial Porrda. México Distrito Federal 2004. Pdg. 21.

 CARRANCA Y TRUJILLO, Radil y otro. Derecho Penal Mexicano. 18°. Edicién. Editorial Porria.
México Distrito Federal 1995. Pdg. 17.




13

En realidad, “el Derecho Penal Subjetivo, es el conjunto de
atribuciones del Estado, emanadas de normas, para determinar
los casos en que deben imponerse las penas y las medidas de

seguridad”.®

Leopoldo de la Cruz Aguero, trae a colacion diversos
conceptos de Derecho Penal, bajo éste tenor:

Por lo que respecta a una definicion concreta, precisa que
abarque la ciencia o el significado de Derecho Penal, resulta
dificil encontrarla, dado que existe una infinidad de autores y
estudiosos de la materia que emiten la que consideran méas
adecuada a su criterio y conforme a su basta experiencia en su
estudio o practica forense en el medio en que se han
desarrollado, por lo que nos concretaremos a citar algunas que
nos parecen importantes y que se apegan mas a la realidad

actual del tema que nos ocupa.

Don Francisco Pavdn Vasconcelos, manifiesta que:

Derecho Penal es el conjunto de normas juridicas, de
Derecho Publico Interno, que definen los delitos y sefialan las
penas o0 medidas de seguridad aplicables para lograr la

permanencia del orden social.

Sebastian Soler sefiala que: El Derecho Penal es la parte
del Derecho compuesta por el conjunto de normas doradas de
sanciones retributivas y que tal definicion abarca a lo que suele

[llamarse Derecho Penal Sustantivo o Material, por oposicién a

' CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdgs. 21y 22.
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Derecho Penal Adjetivo o Formal, esto es, el conjunto de normas

gue regulan el procedimiento pena.

“Don Celestino Porte Petit considera al Derecho Penal
como el conjunto de normas juridicas que prohiben determinadas
conductas o hechos, u ordenan ciertas acciones, bajo la

amenaza de una sancién en caso de violaciéon a las mismas”. !

En esencia, estamos de acuerdo con las definiciones que
de Derecho Penal y de diversos autores nos da a conocer la
autora en analisis, fundamentalmente porque uno de dichos
conceptos, determina que esta rama juridica, se ubica en el
Derecho PuUblico, consideracién sustentada por la autora de este

trabajo de investigacion.

Con lo que estamos en absoluto desacuerdo es con la
afirmacion siguiente vertida por Leopoldo De la Cruz Aglero en

este tenor:

“Asi continuariamos invocando definiciones de lo que
significa Derecho Penal, lo cual no es objeto primordial de este
trabajo y ello redundaria en hacerlo tedioso y saturar la mente
del abogado novel de infinitos conceptos que a la postre son

inaplicables en la practica profesional.”*?

En lo explicado por el autor en estudio, NO ESTAMOS DE
ACUERDO porque quien se dedica a la practica PROFESIONAL
del Derecho Penal, si debe manejar conceptos basicos de esta

1 CRUZ AGUERO, Leopoldo De la. Procedimiento Penal Mexicano. 2°. Edicién. Editorial Porria.
México Distrito Federal 1996. Pdgs. 1y 2.
2 CRUZ AGUERO, Leopoldo De la. Op. Cit. Pdg. 2.
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rama de la Ciencia Juridica no para repetirlos de memoria ante
sus clientes o ante su contraparte en determinado juicio, sino
para en principio, ubicarse en el &ambito donde dicho
profesionista se desarrolle, pues con ideas como la manifestada
por el Maestro De la Cruz ARGUERO, sus seguidores se ubican
en el absurdo de que LA TEORIA ES MUY DIFERENTE DE LA
PRACTICA Y QUIENES SE DEDICAN A LA ACTIVIDAD FORAL
DEL DERECHO PENAL, CONSIDERAN QUE LO REALMENTE
TRASCENDENTE SON LAS RELACIONES PUBLICAS Y EL
MANEJO DE ESTAS, DEJANDO A UN LADO EL CONOCIMIENTO
TEORICO, y el problema radica en que el “profesionista” de
referencia, cuando tenga que esgrimir argumentos diferentes a
los SUYOS, sabrd que no todo en la actividad del foro es
“corrupcion institucionalizada”, sino CONOCIMIENTO TEORICO

PRACTICO de la rama del Derecho en la cual litigue.

1.1.1 OBJETO Y FIN DEL DERECHO PENAL.

El Maestro Celestino Porte Petit, sefiala que Ilas
caracteristicas del Derecho Penal son:

a) Positivo o juridico.

b) Publico.

c) Constitutivo o sancionador.

d) Original.

e) Auténomo.

f) Normativo.

g) Valorativo.

h) Cultural.

i) Finalista.

]) Imperativo.

k) Personal.
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) Social.
m) Politico.
n) Aflictivo.

0) Preventivo.

El Derecho Penal, forma parte del Derecho Positivo
Mexicano y es Derecho Vigente. Es de caracter publico, porque
las sanciones impuestas por el Estado son en razén de un
interés publico; el delito crea una relacion juridica entre el
sujeto activo del delito y el Estado, el concepto de Derecho
Penal y el de sancion, constituyen la ley penal; el Derecho Penal
tiene como papel sancionar conductas o hechos ya regulados en

otras ramas juridicas.

El Derecho Penal es normativo, por constituir un conjunto
de normas juridico penales que se encuentran en el mundo del
deber ser. Es valorativo, porque evalta las conductas o hechos
realizados por el hombre, tutelando los valores mas importantes

fundamentales de una sociedad.

El Derecho penal es imperativo, porque la norma penal
obra siempre como un mandato, es personal, porque la pena se
aplica al delincuente, por haber cometido el delito; es politico
porque es facultad del poder publico, la aplicacion de sanciones,
en atencién a que el Estado es el uUnico titular del poder

punitivo.

El caracter aflictivo del Derecho Penal, se refiere
concretamente a las penas, en virtud de que es una sancion

aflictiva que causa dafio, o molestia al autor del delito.
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“Al Derecho Penal no le interesa castigar, sino prevenir
gue no se cometan delitos al transgredir las normas impuestas
por el Estado; en este orden de ideas, la pena sirve como
amenaza dirigida a la colectividad para evitar que delincan, en
proteccion a la sociedad y para impedir también la

reincidencia”.®®

En todas las caracteristicas sefilaladas se puede entender

el objeto y fin del Derecho Penal.

1.2.- CONCEPTO DE DELITO.

Joseph Ortolan, considera que el Delito es un hecho
complejo: descomponiéndole por el andalisis, y colocandole
segun la sucesion de los acontecimientos y el encadenamiento
natural de las ideas, que le componen y las consecuencias que
de ellas se derivan, se ve que el orden metdédico para tratar de

él es éste:

1°. Del agente 6 motivo activo del Delito (qui facit).

2°. Del paciente 6 motivo pasivo del Delito (qui passus

est).

3°. Del Delito, producto, en cierto modo, de esos dos

factores.

4°, “De las reparaciones y de las penas, consecuencias

13 Cfr. PORTE PETIT CANDAUDAP, Celestino. Programa de Derecho Penal. Editorial Trillas.
México Distrito Federal 1990. 2°. Edicién. Pdgs. 25 a 28.
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juridicas del delito”.*

Francisco Carrara, respecto a la nocion del Delito, lleva a

efecto las siguientes reflexiones:

Dar una definicién del Delito que abarque todos los
conceptos y que cristalice todas las tendencias, es imposible; el
concepto que se de no sera mas que la expresion del punto de
vista de quien lo forma y sera tan variable como este punto de

vista.

Para unos, como Rossi y Proal, el Delito es la violacién de
un deber exigible; para otros como Franck es la violacién de un
derecho; para Carrara, es la infraccién de la ley del Estado, la
definicion de Beling: “Delito es una accién tipica, contraria al
Derecho, culpable, sancionada con una pena adecuada vy
suficiente a las condiciones objetivas de la penalidad”. Esta
nocion del Delito, satisface, en nuestro sentir, las exigencias

juridicas”.®

En opinién del reconocido estudioso del Derecho Penal,
Constancio Bernaldo de Quirés, como el Delito es el hecho que
determina la penalidad, la definicién del mismo es el primero y
mas importante de los temas o tépicos, que componen el

conjunto del Derecho Penal.

14 Cfr. ORTOLAN, Joseph Louis Elzéar. Madrid, Espafia 1878. Pdg. 27.
15 CARRARA, Francisco. Programa del curso de Derecho Criminal. Tomo primero. Volumen I.
Traduccién de Luis Jiménez de Asua. Editorial Reus. Madrid, Espafia. 1925. Pdgs. 75 a 77.
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Debemos ahora mostrarle al Delito como un ente juridico,
lo que hace que las formulas antiguas no sean aprovechables, y
las definiciones juridicas, en cambio, han de tener caracter
formal; mas audn, de formas no coloidales, ambiguas, sino
cristalinas, en que los planos, las aristas y los vértices estén

perfectamente definidos.

El Derecho Romano nos legdé admirables definiciones de
algunos delitos en particular. Recuérdese la del hurto, trazada
por manos de Paulo: “Apoderamiento abusivo de cosa ajena,
tanto en si misma, como de su simple posesién o uso” '°
palabras que todavia hoy siguen repitiéndose, tal es su

maestria.

El mismo Maestro Bernaldo de Quirés nos explica lo

siguiente:

El Delito segun la doctrina juridica, seguida por Carranca

y Soler, de México y Argentina respectivamente, es:

La accion tipica, antijuridica, imputable y culpable
sancionada bajo una pena, segun las condiciones objetivas de

punibilidad.

“Por la trascendencia de la obra del citado Maestro, es
preciso retomarla, respecto a la definicion de Delito, en la
misma, el Maestro en cita, nos explica que la primera definicién
de Delito se halla en el Cédigo castellano de las Siete Partidas

formado no solamente en pleno desarrollo del renacimiento del

16 BERNALDO DE QUIROS, Constancio. Derecho Penal. Editorial José M. Cajica Jr. México
1949. Pdg. 65
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Derecho Romano, sino ademas, en pleno desarrollo de la
filosofia escolastica habituada a manejar los conceptos mas

sutiles”.’

“El Maestro Fernando Castellanos Tena nos indica que
Delito es la acci6on tipicamente antijuridica y culpable. Este
estudioso del Derecho considera elementos constitutivos del
Delito a la accién, la tipicidad, la antijuridicidad vy la
culpabilidad. Excluye de los elementos constitutivos del Delito a
la imputabilidad por considerarle wun presupuesto de la
culpabilidad, a la punibilidad y las condiciones objetivas de

penalidad, por considerarlas como consecuencias del Delito”.*®

El Maestro de referencia, afirma que la palabra Delito
deriva del verbo latino delinquere, que significa apartarse del

buen camino.

Los autores han tratado en vano de producir una definicidn
de Delito con validez universal para todos los tiempos y lugares

como una definicién filosé6fica, esencial.

Como el Delito estd intimamente ligado a la manera de ser
de cada pueblo y a las necesidades de cada época, los hechos
que unas veces han tenido ese caréacter, lo han perdido en
funcion de situaciones diversas, Yy, viceversa. Es posible
caracterizar al Delito juridicamente por medio de fdérmulas

generales determinantes de sus atributos esenciales.

7 tbidem. Pdgs. 65 a 67.
18 Cfr. CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos elementales de Derecho Penal. Editorial
Porrda. México Distrito Federal 1998. 39%. Edicién. Pdgs. 129y 130.
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La definicion juridica del Delito debe ser, naturalmente
formulada desde el punto de vista del Derecho, sin incluir
ingredientes causales explicativos, cuyo objeto es estudiado por
ciencias fenomenoldégicas como la antropologia, la sociologia, la

psicologia criminales y otras.

El Maestro Ignacio Villalobos, citado por Castellanos Tena,

nos explica lo siguiente:

Una verdadera definicion del objeto que trata de
conocerse, debe ser una formula simple y concisa, que lleve
consigo lo material y lo formal del Delito y permita un desarrollo
conceptual por el estudio analitico de cada uno de sus

elementos.

“En lugar de hablar de violacion de la ley como una
referencia formal de antijuridicidad, o concretarse a buscar los
sentimientos o intereses protegidos que se vulneran, como
contenido material de aquella violacién de la ley, podra citarse
simplemente la antijuridicidad como elemento que lleve consigo
sus dos aspectos: formal y material; y, dejando a un lado la
voluntariedad y los mdviles egoistas y antisociales, como
expresion formal y como criterio material sobre culpabilidad,
tomar ésta Ultima como verdadero elemento del Delito, a reserva

de desarrollar por su andlisis todos sus aspectos o especies”.®

Para Eugenio Cuello Caldn, Delito es la accidon antijuridica,

tipica, culpable y punible.

' Ibidem. Pdgs. 131y 132.
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Por su parte, Jiménez de AsuUa considera que: “Delito es el
acto tipicamente antijuridico, culpable, sometido a veces a
condiciones objetivas de penalidad, imputable a un hombre vy

sometido a una sancién penal”.®

Francisco Pavén Vasconcelos, define al delito como la

conducta o el hecho tipico antijuridico, culpable y punible.

Raul Carranca y Trujillo define al Delito como la accidn
antijuridica, tipica y culpable. Considera la imputabilidad como
presupuesto de la culpabilidad y a la punibilidad como una

consecuencia y no elemento esencial del Delito.

El Maestro Alvaro Bunster, considera, que en Derecho
Penal debe considerarse al Delito, como una accion u omisién
ilicita y culpable, expresamente descrita por la ley bajo la

amenaza de una pena o sancién criminal.?

Al respecto, el referido Maestro Fernando Castellanos

Tena, nos manifiesta:

De haber una nocién sociologica del delito, no seria una
nocién inducida de la naturaleza y que tendiera a definir el
Delito como hecho natural, que no lo es; sino como concepto
basico, anterior a los codigos, que el hombre adopta para
calificar las conductas humanas y formar los catdlogos legales.

Y no podia ser de otra manera, ya que la conducta del

hombre, el actuar de todo ser humano, puede ser un hecho

20 Autores citados por CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdg. 133.
2l cfr. BUNSTER, Alvaro. Diccionario Juridico Mexicano. Editorial Porrda-UNAM. Tomo d-h.
México Distrito Federal 1995. 8%. Edicidn. Pdg. 868.
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natural supuesta la inclusién en la naturaleza de lo psicolégico y
de sus especialisimos mecanismos, pero el Delito como tal es ya
una clasificacion de los actos, hecha por especiales
estimaciones juridicas, aun cuando luego su concepto general y
demasiado nebuloso haya trascendido al vulgo, o quizad por el
mismo se haya formado como tal vez sucedi6 con la primera
nocidon intuitiva de lo bueno, de lo atil, de lo justo, sin que por
ello sea el contenido de éstas apreciaciones un fendmeno

natural.

La esencia de la luz se puede y se debe buscar en la
naturaleza, pero la esencia del Delito, la delictuosidad, es fruto
de una valoracién de ciertas conductas, segun determinados
criterios de utilidad social, de justicia, de altruismo, de orden,
de disciplina, y de necesidad en la convivencia humana; por
tanto no se puede investigar que es en la naturaleza el Delito,
porque en ella y por ella sola no existe, sino a lo sumo buscar y
precisar esas normas de valoracion, los criterios conforme a los

cuales una conducta se ha de considerar delictuosa.

“Cada delito en particular se realiza necesariamente en la
naturaleza o en el escenario del mundo, pero no es naturaleza,
la esencia de lo delictuoso, la delictuosidad misma, es un
concepto a priori, una forma creada por la mente humana para
agrupar o clasificar una categoria de actos, formando una
universalidad cuyo principio es absurdo querer luego inducir de

la naturaleza”.?

El Maestro Ignacio Villalobos, nos explica lo siguiente:

22 Cfr. CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdgs. 126 a 128.
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“Una verdadera definicion del objeto que trata de
conocerse, debe ser una formula simple y concisa, que lleve
consigo lo material y lo formal del delito y permita un desarrollo
conceptual por el estudio analitico de cada uno de sus
elementos. En lugar de hablar de violacion de la ley como una
referencia formal de antijuridicidad, o concretarse a buscar los
sentimientos o0 intereses protegidos que se vulneran, como
contenido material de aquella violacion de la ley, podré citarse
simplemente la antijuridicidad como elemento que lleve consigo
sus dos aspectos: formal y material; y dejando a un lado la
voluntariedad y los moéviles egoistas y antisociales como
expresion formal y como criterio material sobre culpabilidad,
tomar ésta Ultima como verdadero elemento del delito, a reserva

de desarrollar, por su analisis todos sus aspectos o especies”.®

El articulo 7°. Del Cédigo Penal Federal, define el delito en

estos términos:

Delito es el acto u omisién que sancionan las leyes

penales.

La anterior nocién, a pesar de ser tan lacdnica, no escapa
al andlisis, y si observamos, de manera entrelineada, contiene
los elementos del delito, mismos que explicaremos a
continuacién, a reserva de hacer un analisis mas amplio y

detallado de dichos elementos en el capitulo siguiente.

Delito es el acto u omisién. En esta nocién, observamos las

dos especies de conducta, es decir, accién y omision.

23 VILLALOBOS, Ignacio. Derecho penal mexicano. Editorial Porria. México Distrito Federal
1990. 5%, Edicién. Pdgs. 128 a 130.
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La accién es todo movimiento corporal, por ejemplo,

disparar un arma de fuego.

La omisién significa dejar de hacer algo que se esta
obligado a hacer, por ejemplo, dejar de proporcionar alimentos a

los acreedores alimentarios.

Que sancionan las leyes penales. Las conductas que estan
acordes con lo previsto por la ley penal, son tipicas vy
antijuridicas; la tipicidad significa la adecuacion de la conducta
al tipo penal; se habla de antijuridicidad, cuando nuestra
conducta va contra los bienes que protege o tutela la ley penal.

Sélo aquellos sujetos que tienen la capacidad de entender
los efectos de su conducta en el ambito del Derecho Penal,
pueden ser sancionados por la ley de la materia.

Quien actlua dolosa o culposamente, lesionando bienes

juridicos protegidos por la ley, sera sancionado por la ley penal.

1.2 CONCEPTO DE LA ESCUELA CLASICA.

Es menester ubicarnos, en principio, que lo clasico se
refiere a aquello que emana; “segun el Maestro Raul Carrancéa y
Trujillo, la filosofia de todos los tiempos ha reconocido el poder
del Estado para castigar, si bien fundamentandola diversamente;
Platon fundaba la pena en el principio de expiacion. Los
romanos justificaban el derecho de castigar por la ejemplaridad
intimidante de las penas. La iglesia, hizo del derecho de
castigar una delegacion divina, y concibié el delito como un

pecado y la pena como una penitencia; en la edad media
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aparece la venganza publica y en el humanismo el que delinque

se obliga a sufrir la pena”.®

Segun el Maestro Francisco Carrara, a mediados del siglo
XI1X adquiere la escuela clasica una perfeccion y una técnica
sorprendentes; el delito, para esta escuela, es un ente juridico y
sobre ésta base surge toda la construccién con un rigor légico y
una fuerza orgénica insuperables. La soélida armazon se eleva
majestuosa y las consecuencias surgen sin esfuerzo. Todo el
edificio estd completo, tan completo que al mirarle cunde el

desaliento.

Se posa en nuestro espiritu la seguridad de que no es
posible ir mas alla, y la admiracion por la obra maestra
esteriliza los esfuerzos en potencia y caen los brazos inertes sin
llegar al acto. Una de las mas funestas preocupaciones de la
juventud, es esa extremada admiracién a la hora de los grandes

talentos.

“Para que fuera fecunda la tarea se precisaba remover el
edificio desde sus cimientos, cambiar todo el angulo visual, el
derecho penal se construyé sobre el acto, sobre el delito. EI
porvenir estaba en dirigir la vista hacia el sujeto. Sdélo la
antropologia podria esperar la revolucion en el Derecho. Y de

ella vino”.?®

Como observamos, la anterior definiciobn del delito, nos

pretende aclarar y determinar que en principio, éste se trata de

24 Cfr. CARRANCA Y TRUJILLO, Ral y otro. Derecho penal mexicano. Editorial Porrda.
México Distrito Federal 1995. 18%. Edicidn. Pdgs. 116 y 117.
2> CARRARA, Francisco. Op. Cit. Pdgs. 16 y 17.
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un acto, y mas aun de un ente, ademas, el autor de referencia
nos deja ver su poco convencimiento con ésta definiciéon vy
establece que es un concepto susceptible de ser explicado por
la antropologia, con lo cual le da paso al Ilamado delito natural,

explicado en su momento por Rafael Gardéfalo.

Para el Maestro Constancio Bernaldo de Quirds, el nuevo
sistema penal asciende a la categoria y nomenclatura de
Derecho, pero hay en cuanto a ese punto, su nombre propio, dos
tendencias, para unos, el verdadero nombre de esta rama
juridica debe ser el de Derecho Penal; otros prefieren Illamarle
Derecho Criminal. De los dos, el primero nos parece preferible a
nosotros, pues dificilmente puede asociarse con el sustantivo

Derecho, el adjetivo criminal, que es su opuesto.

Anselmo Von Feuerbach y Francisco Carrara, podrian ser
los dos mejores representantes del Derecho Penal clasico, el
uno en la direccién alemana; el otro en la direccidon italiana;

ambas las mas selectas y originales, en su propio estilo.

No obstante las explicaciones anteriores, el referido
Maestro Constancio Bernaldo de Quirdés, no nos explica el

concepto clasico de delito.?®

Quien si nos ofrece el concepto de delito segun la escuela
clasica es el Maestro Fernando Castellanos Tena, en el

siguiente tenor:

“Para Carrara, el delito consiste en la infraccion de la ley

del Estado promulgada para proteger la seguridad de los

26 Cfr. BERNALDO DE QUIROS, Constancio. Op. Cit. Pdgs. 43 y 44.
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ciudadanos, resultante de un acto externo del hombre, positivo o

negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso”.

n 27

El autor de referencia, manifiesta, que las caracteristicas

principales de la escuela clasica fueron las siguientes:

por

1.- lgualdad en derechos.

2.- Libre albedrio. (capacidad de eleccidn)

3.- Entidad delito. (con independencia del aspecto interno
de hombre)

4.- Responsabilidad moral. (consecuencia del Ilibre
albedrio)

5.- Pena proporcional al delito. (retribucion sefalada en
forma fija)

6.- Método deductivo, teleoldgico o especulativo. (propio

de las ciencias culturales)?®

AUn cuando en su momento la escuela clasica fue criticada

obsoleta, por nuestra parte podemos afirmar, que dicha

escuela formé la base toral para el desarrollo de las deméas y

permitio el desarrollo del Derecho Penal moderno.

1.2.2 CONCEPTO DE LA ESCUELA POSITIVISTA.

Con el triunfo del positivismo, se pretendié demostrar que

el Delito es un fenémeno o hecho natural, resultado necesario

de factores hereditarios, de causas fisicas y de fendmenos

socioldgicos.

7 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdgs. 58 y 59.
8 Tbidem. Pdg. 58.
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Rafael Garéfalo®, el sabio jurista del positivismo, define el
Delito natural como la violacion de los sentimientos altruistas de
probidad y de piedad, en la medida media indispensable para la

adaptacion del individuo a la colectividad.

Garofalo sentia la necesidad de observar algo e inducir de
ello una definicion; y no pudiendo actuar sobre los delitos
mismos, no obstante ser esa la materia de su estudio y de su
definicion, dijo haber observado los sentimientos; aunque claro
estd, que si se debe entender que se refiere a los sentimientos
afectados por los delitos, el tropiezo es exactamente el mismo,
pues las variantes en los delitos debian traducirse en la

variabilidad de los sentimientos afectados.

Sin embargo, no era posible cerrarse todas las puertas, v,
procediendo a priori, sin advertirlo, afirmé que el delito es la
violacion de los sentimientos de piedad y de probidad poseidos
por una poblacién en la medida minima que es indispensable

para la adaptacion del individuo a la sociedad.

El Codigo Penal de 1931, en su articulo 7° prevenia que:

Delito es el acto u omision que sancionan las leyes

penales.

Este mismo concepto es adicionado en 1991, con un
segundo y un tercer parrafo, que en su importante contenido,
recoge también, de manera expresa, la conducta por omisién,
asi como también las formas en que se puede presentar la

conducta.

2 Autor citado por CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdg. 126.
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Tal definicibn nos parece que recoge un contenido
naturalista, que abreva en el positivismo, ya que refiere al delito
como un comportamiento por acciéon u omisién, que sanciona la
ley penal, y no como la violacion a la ley penal, como lo hacia el
Codigo de 1871 o la lesién al derecho, como lo hizo el Cédigo
Penal de 1929.

Concluimos, asi, que interpretando el alcance del articulo
séptimo, éste exige la presencia de la conducta tipica,
antijuridica y culpable; asimismo exige la punibilidad, que mas
gue elemento del delito es su consecuencia. Asi lo ha entendido

también Jiménez Huerta.

“En sintesis, toda vez que las definiciones por lo general
adolecen de exceso o defecto, la doctrina mexicana se inclina
en el sentido de estimar innecesaria la definicion legal del

delito”.%

A despecho de lo que los tratadistas del Derecho Penal en
México afirmen, el autor de esta tesis considera que si es
importante una definicion legal del delito, contenida en los
codigos penales, por servir de guia para quienes se encargan de

desarrollarse en la aplicaciéon practica del Derecho Penal.

1.3 EL DELITO DESDE EL PUNTO DE VISTA CRIMINOLOGICO.

Criminologia, es la ciencia social que estudia la naturaleza,
extension y causas del crimen; caracteristicas de los criminales
y de las organizaciones criminales; problemas de detencién y

castigo de los delincuentes; operatividad de las prisiones y de

%0 MALO CAMACHO, Gustavo. Op. Cit. Pdgs. 265 a 267.
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otras instituciones carcelarias; rehabilitaciobn de los convictos,

tanto dentro como fuera de prisién, y la prevencion del delito.

La ciencia de la Criminologia tiene dos objetivos basicos:
la determinacion de causas, tanto personales como sociales, del
comportamiento delictivo y el desarrollo de principios véalidos
para el control social del delito. Para la consecucion de estos
objetivos, la Criminologia investiga a partir de los
descubrimientos de otras disciplinas interrelacionadas con ella,
tales como la Biologia, Psicologia, Psiquiatria, Sociologia, y

Antropologia.

No se conocen a ciencia cierta las causas del delito. La
teoria mas antigua a este respecto, basada en la Teologia,
afirmaba que los delincuentes son personas perversas, que
cometen crimenes de una forma deliberada, porque estan

instigados por el demonio u otros espiritus malignos.

Aunque estas ideas han sido descartadas por la moderna
Criminologia, persisten en muchas regiones del mundo y se
encuentran en el fondo de las razones para imponer penas muy

severas a los delincuentes.

Para el Doctor Luis Rodriguez Manzanera:

Desde el siglo XVIII se han formulado varias teorias que
han logrado avances en la explicacion del delito. Uno de los
primeros intentos para explicarlo desde una postura mas
cientifica que teoldgica fue planteado a finales del siglo XVIII

por el médico y anatomista aleman Franz Joseph Gall, que
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intentd relacionar la estructura cerebral y las inclinaciones del

criminal.

Esta teoria fue popular durante el siglo XIX, pero hoy se
encuentra abandonada en el descrédito. Una teoria bioldgica
mas sofisticada fue desarrollada a finales del siglo XIX por el
crimindlogo italiano Cesare Lombroso, que afirmaba que los
delitos son cometidos por aquellos que nacen con ciertos rasgos

fisicos hereditarios y reconocibles.

La teoria de Lombroso fue refutada a comienzos del siglo
XX por el criminélogo britanico Charles Goring. Este autor hizo
un estudio comparativo entre delincuentes encarcelados vy
ciudadanos respetuosos de las leyes, llegando a la conclusién
de que no existen los llamados ‘tipos criminales’ con disposicién

innata para el crimen.

Los estudios cientificos recientes han confirmado las tesis
y observaciones de Goring. Sin embargo, algunos investigadores
siguen manteniendo que ciertas anormalidades en el cerebro y
en el sistema endocrino contribuyen a que una persona tenga

inclinacion hacia la actividad delictiva.

Otro intento de explicacion del delito fue iniciado en
Francia por el filosofo politico “Montesquieu, que intento
relacionar el comportamiento criminal con el entorno natural y
fisico. Sus sucesores han intentado reunir pruebas tendentes a
demostrar que los delitos contra las personas, como el

homicidio, son hasta cierto punto mas frecuentes en climas
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calidos, mientras que los delitos contra la propiedad, como por

ejemplo el robo, son mas numerosos en regiones frias”. *

Continua el autor diciendo:

Otros estudios parecen indicar que la criminalidad
desciende en directa relacion con el descenso de la presién
atmosférica, el incremento de la humedad y las temperaturas

altas.

Numerosos e importantes crimindlogos del siglo XIX, sobre
todo los relacionados con movimientos socialistas, consideraron
el delito como efecto derivado de las necesidades de |la pobreza.
Estos autores sefialaron que quienes no disponen de bienes
suficientes para satisfacer sus necesidades y las de sus familias
por las vias legales y pacificas se ven empujados con frecuencia

al robo, el hurto, la prostitucion y otros muchos delitos.

La criminalidad tiende a aumentar de wuna forma
espectacular en periodos de desempleo masivo. Los
crimindlogos tienen una vision mas amplia y profunda del
problema y culpan de la mayoria de los delitos a las condiciones

de necesidad y carencia asociadas con la pobreza.

Las condiciones vitales de quienes se hallan en la miseria,
de forma muy especial en los barrios mas marginados, se
caracterizan por la superpoblacion, la falta de privacidad, los
espacios inadecuados para vivienda, la carencia de medios para

la diversidon y los problemas sanitarios.

31 RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. Criminologia. 7%. Edicién. Editorial Porrda. México Distrito
Federal 2000. Pdgs. 65y 66.
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Este tipo de condiciones generan sentimientos de
necesidad y desesperacion que conducen al crimen como salida,
y gque son estimulados por el ejemplo de aquellos que por esta
via han logrado escapar de la extrema pobreza hacia lo que

aparece como una vida mejor.

“Otros teodricos relacionan la criminalidad con el estado
general de la cultura, sobre todo por el impacto desencadenado
por las crisis econdmicas, las guerras, las revoluciones y el
sentimiento generalizado de inseguridad y desproteccion

derivados de tales fenémenos”. %

Seguimos leyendo al autor que explica:

Cuando una sociedad se vuelve mas inestable y sus
ciudadanos sufren mayor angustia y temor ante el futuro, la
criminalidad tiende a aumentar. Esto es cierto en lo referente a
la delincuencia juvenil, como ha evidenciado la experiencia de

Estados Unidos desde la Il Guerra Mundial.

El dltimo de los grupos de teorias mas importantes al
respecto es el elaborado por psicologos y psiquiatras. Estudios
realizados por investigadores del siglo XX, como el crimindlogo
americano Bernard Glueck y el psiquiatra britAnico William
Healy, han sefialado que cerca de una cuarta parte de la
poblacion reclusa esta compuesta por psicoticos, neurdticos o
personas inestables en el plano emocional, y otra cuarta parte
padece deficiencias mentales.

32 tbidem. Pdgs. 66 y 67.
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Estas condiciones mentales y emocionales, de acuerdo
con estas teorias, determinan que algunas personas tengan una
mayor propension a cometer delitos. Diversos estudios recientes
sobre criminales y delincuentes han arrojado mas luz sobre los
desequilibrios psicolégicos que pueden conducir a un

comportamiento criminal.

Desde la mitad del siglo XX, la creencia de que el delito
puede ser explicado por una teoria unica ha sido abandonada.
Los expertos se inclinan a asumir las teorias del factor multiple
o de la causa multiple, es decir, que el delito surge como
consecuencia de un conjunto plural de conflictivas vy
convergentes influencias bioldgicas, psicolégicas, culturales,

economicas y politicas.

Las explicaciones basadas en la causa multiple parecen
mas verosimiles que las teorias anteriores de la simple causa
Gnica. En ultimo extremo, siguen sin estar claras las causas del
delito, porque la interrelacion de los factores en presencia en
cada caso es dificil de determinar.

Junto a las teorias de la causa del delito, se han ido
aplicando varios modelos correccionales. Asi, la antigua teoria
teoldgica y moral entendia el castigo como una retribucion a la
sociedad por el mal realizado. Esta actitud todavia pervive. En
el siglo XIX, el jurista y filosofo britanico Jeremy Bentham
intenté que hubiera una relaciobn mas precisa entre castigo y
delito. Bentham creia que el placer podia ser medido en
contraste con el dolor en todas las areas de la voluntad y de la
conducta humana. Argumentaba este autor que los delincuentes

dejarian de delinquir si conocieran el sufrimiento especifico al
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gue serian sometidos si fueran apresados. “Bentham, por tanto,
instaba a la fijacion de penas definidas e inflexibles para cada
clase de crimen, de tal forma que el dolor de la pena superara
solo un poco el placer del delito. Este pequefio exceso seria
suficiente para resultar disuasivo de una forma eficaz, pero no
tanto como para resultar una crueldad gratuita por parte de la
sociedad. Este calculo de placeres y dolores estaba basado en

postulados psicolégicos que ya no se aceptan”.

Concluimos lo relatado por el autor en cita:

La tentativa de Bentham fue hasta cierto punto superada a
finales del siglo XIX y principios del XX por un movimiento
conocido como escuela neoclasica. Este colectivo rechazaba las
penas fijas y proponia que las sentencias variasen en relacién
con las circunstancias concretas del delito, como la edad, el
grado intelectual y estado psicoléogico del delincuente, los
motivos subyacentes y otros factores que pudieran haberlo
incitado a su comisién, asi como los antecedentes penales y
anteriores intentos de rehabilitacion. La influencia de la escuela
neoclasica dio lugar al desarrollo de conceptos tales como
grados del delito y de la pena, sentencias indeterminadas vy
responsabilidad limitada de los delincuentes mas jovenes o
deficientes mentales.

Hacia la misma época, la [lamada escuela italiana
otorgaba mayor importancia a las medidas preventivas del delito
qgue a las destinadas a reprimirlo. Los miembros de esta
corriente argumentaban que los individuos se ven determinados

por fuerzas que operan al margen de su control, por lo que no

33 TIdem. Pdgs. 68 y 69.
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podian ser responsables por entero de sus crimenes. En este
sentido, impulsaron el control de la natalidad, la censura de la
pornografia y otras iniciativas orientadas a mitigar los factores
gue, a su entender, empujaban a la actividad delictiva. La
escuela italiana ha dejado una perdurable influencia en el

pensamiento de los crimindlogos actuales.

Los intentos modernos de tratamiento de los delincuentes
deben casi todo a la Psiquiatria y a los métodos de estudio
aplicados a casos concretos. Todavia queda mucho por aprender
de los delincuentes que son puestos en libertad condicional y
cuyo comportamiento dentro y fuera de la prisién se estudia
detenidamente. La actitud de los cientificos contemporaneos es
gue los delincuentes son individuos y que su rehabilitacion sélo
podra lograrse a través de tratamientos individuales vy
especificos. Por otro lado, el incremento de la criminalidad
juvenil desde la Il Guerra Mundial ha preocupado a la opinidn
publica y ha estimulado el estudio sobre los desequilibrios
emocionales que engendra la delincuencia. EI creciente
conocimiento de la delincuencia ha contribuido a la comprension
de las motivaciones de los criminales de todas las edades. En
los Gltimos afios, la delincuencia ha sido atacada desde muchos
campos. Aumentar l|la eficacia de esta labor mediante
actuaciones policiales y los procesos judiciales ha sido una de
las principales preocupaciones de los criminélogos. Esta
inquietud se fundamenta en la conviccion ética y doctrinal de
gue los criminales no pueden ser tratados y rehabilitados hasta
gue son prendidos y procesados, y de la conciencia de que si se
comete un delito se tiene grandes probabilidades de ser
detenido y condenado, lo que representa el mas eficaz

instrumento disuasorio para reprimir la actividad delictiva. Un
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estudio realizado en 1942 en Estados Unidos revel6 que sélo el
25% de los autores de delitos denunciados era arrestado, sdélo el
5% condenado y uUnicamente el 3,5% encarcelado. De acuerdo
con los informes del FBI, al final de la década los arrestos
habian subido hasta el 29% de los delitos denunciados, y las
condenas alcanzaban al 22%. Las proporciones de detenciones y
condenas de delincuentes continuaron aumentando durante la
década de 1950, en gran medida gracias a los avances de los
metodos policiales. En las décadas de 1960 y 1970 la
criminalidad, en particular los delitos violentos, aumentdé con
claridad, pero descendié el numero de condenas. Al principio de
la década de 1980 la criminalidad se estabiliz6 y luego comenzo

a descender lentamente.

El tratamiento y rehabilitacion de los delincuentes ha
mejorado en muchas &areas. Los problemas emocionales de los
condenados han sido estudiados: se han hecho esfuerzos para
mejorar su situacion. En este sentido, psicologos y trabajadores
sociales han sido formados para ayudar a adaptar y reinsertar
en la sociedad a los condenados que se hallan en libertad
condicional, a través de programas de reforma y rehabilitacion

dirigidos tanto a jovenes como a adultos.

“En numerosas comunidades se han realizado iniciativas
destinadas a afrontar las condiciones que generan delincuencia.
Los crimindlogos reconocen que tanto los delincuentes juveniles
como los adultos son el principal producto del hundimiento de
las normas sociales tradicionales, a consecuencia de la
industrializacién, la urbanizacion, el incremento de la movilidad
fisica y social y los efectos de las infravivienda, el desempleo,

las crisis econdémicas y las guerras. La mayoria de los
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crimindlogos cree que una prevencion efectiva del delito
requiere instituciones y programas que aporten guias de
actuacion y el control realizado, tanto en el plano teérico, como
en el que atafie a la tradicion, por la familia y por la fuerza de la
costumbre social. La mayoria de la opinion publica entiende que
para solucionar el problema de la delincuencia es importante el
arresto y condena de los delincuentes y plantear la alternativa
de su reinsercidon, aunque en los Uultimos afios se estan
fortaleciendo las actitudes de los que piensan que Ila
rehabilitacion esta fallando y que hacen falta, en cambio,

imponer penas mas largas y severas para los delincuentes”.

34 LocC. CIT.



CAPITULO SEGUNDO.
EL DELITO.

2.1.- ELEMENTOS.

En éste apartado, realizaremos un estudio integral de los
elementos estructurales del delito, en el entendido que son las

partes que integran al mismo.

A continuacion, hablaremos de |lo que se consideraba en
antafio como los elementos positivos del delito y que

actualmente se denominan elementos estructurales del delito.

2.2.- ACTIVIDAD Y LA FALTA DE ACCION.

“Raul Plascencia Villanueva, afirma que en el campo del
Derecho Penal, existen multiples teorias respecto de los actos
humanos penalmente relevantes, algunas de éstas son
encontradas entre si, muestra de ello es la problematica relativa
a la definicion del término adecuado para designar el
comportamiento desplegado por una persona que puede tener
consecuencias juridicas penales; muchos autores usan los
términos conducta y accién indistintamente, mientras que otros
lo llaman conducta, comportamiento humano, o bien, acciéon en
un amplio sentido. En opinion de algunos autores, lo mas

correcto es hablar de la "conducta

la accién como a la omisién”.®

, ya que ésta engloba tanto a

35 Cfr. PLASCENCIA VILLANUEVA, Rall. Teoria del Delito. Universidad Nacional Auténoma de
México. México Distrito Federal 1998. Pdg. 47.
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Estamos de acuerdo, con el autor en cita, en la parte
Gltima de su comentario, pues seguln nuestro punto de vista,
efectivamente debe conocerse este elemento como conducta.

Al respecto, el Doctor Eduardo Lopez Betancourt sefiala:

La conducta es el primer elemento basico del delito y se
define como el comportamiento humano voluntario, positivo o

negativo, encaminado a un propdsito.

Lo que significa que so6lo los seres humanos pueden
cometer conductas positivas o negativas, ya sea una actividad o
inactividad respectivamente. Es voluntario dicho comportamiento
porque es decision libre del sujeto y es encaminado a un
proposito, porque tiene una finalidad al realizarse la accién u

omision.

La conducta tiene varios sindnimos que son utilizados por
diversos autores: se encuentran el de hecho, accién, acto,
etcétera, pero estas expresiones no contemplan la posibilidad de
una inactividad, por ello resulta mas conveniente Ila

denominacion de conducta.

“La conducta puede ser cometida por accion o por omisioén,
esta uUltima a su vez se subdivide en omision simple y comision
por omisién”. *

Coincidimos con lo expresado por el Maestro, aun
cuando en su definicién observamos que al hablar de que el
comportamiento se encamina a un propo6sito, es evidente que

dicho propédsito debe ser delictivo.

% LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. Cit. Pdg. 83.
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En opinion de la Doctora Olga Islas de Gonzalez Mariscal,

la conducta es el proceder finalistico descrito en el tipo.

“El concepto juridico penal de conducta es igual al
concepto ontolégico de conducta, si éste se constituye por una
voluntad y un hacer algo, o una voluntad y un dejar de hacer
algo, aquél se configura con los mismos elementos, en atencidn
a lo anterior, la voluntad y la actividad causal definen a la
accion, la voluntad y el desvalor de hacer algo en el tipo, a la
omisiéon”.*’

El concepto ofrecido por la Maestra es poco claro, pues si
hablamos de hacer algo, es evidente que no nos estamos

refiriendo a la omision.

Luis Jiménez de Asua afirma que:

El primer caracter del delito es ser un acto. Empleamos,
segun el autor, la palabra acto y no hecho, porque hecho es
todo acaecimiento de la vida y lo mismo puede proceder del
hombre que del mundo de la naturaleza. En cambio, acto supone

la existencia de un ser dotado de voluntad que lo ejecuta.

Adviértase -al decir de Jiménez de AslUa- ademas que
usamos la palabra acto en su acepcion mas amplia, comprensiva

del aspecto positivo accion y del negativo omisién.

37 Cfr. ISLAS DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Andlisis légico de los delitos contra la vida y
la integridad corporal. 4°. Edicién. Editorial Trillas. México Distrito Federal 1998. Pdg. 45.
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Asi aclarado el vocablo, puede definirse el acto:
manifestacion de voluntad que, mediante accion u omision,

produce un cambio en el mundo exterior.

“El acto es, pues, una conducta humana voluntaria, que
produce un resultado. Méas al llegar a este punto se impone la
necesidad de ilustrar otra palabra usada por nosotros: la

voluntariedad de la accién u omisidén.

Cuando decimos acto voluntario significa accién u omisién

espontanea y motivada”.*®

En cambio, coincidimos por lo explicado por el Maestro
Jiménez de AsUa, quien determina que la conducta en su
modalidad de acto, es una manifestacion de voluntad, sin

coincidir con el estudioso que situa a la omisién dentro del acto.

La conducta humana manifestada por medio de un hacer
efectivo, corporal y voluntario, integra la accion en sentido

estricto.

Para Castellanos Tena, la accion es todo hecho humano
voluntario, todo movimiento voluntario del organismo humano,
capaz de modificar el mundo exterior o de poner en peligro dicha

modificacion.

“Para el autor en cita, en los delitos de accién se realiza lo
prohibido, en los de omision se deja de hacer lo mandado

38 JIMENEZ DE ASUA, Luis. La Teoria Juridica del Delito. Universidad Nacional del Litoral.
Santa Fe Argentina 1958. Pdg. 25.
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expresamente. En los de accién se infringe una ley prohibitiva y

en los de omisién una dispositiva”.®

El Maestro nos aclara a plenitud que debemos entender por

conducta, concepto con el que coincidimos.

La Maestra Irma Griselda Amuchategui Requena, en

relacion con la conducta explica que:

La conducta es un comportamiento humano voluntario, (a
veces una conducta humana involuntaria puede tener, ante el
derecho penal, responsabilidad imprudencial), activo, (accién o
hacer positivo), o negativo (inactividad o no hacer), que produce

el resultado.

Como antes se precisd, sOlo el ser humano es capaz de
ubicarse en la hipdtesis de constituirse en sujeto activo; por
tanto, se descartan todas las creencias respecto a si los
animales, los objetos o las personas morales pueden ser sujetos

activos del delito.

“Ante el Derecho Penal, la conducta puede manifestarse de

dos formas: Accién u Omision”.*

En absoluto estamos de acuerdo, con lo expresado por la
autora, pues el elemento sine qua non, es la voluntad, y ella

habla de conducta humana voluntaria al pretender definirla.

39 CASTELLANOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal Op. Cit. Pdgs.
152 y 153.

40 AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Derecho Penal. 2%. Edicién. Editorial Oxford
University Press. México Distrito Federal 2003. Pdg. 89.
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El Doctor Gustavo Malo Camacho al hablar de conducta, la
une a la tipicidad, al hablar de la conducta tipica en los

siguientes términos:

Conducta entendida como manifestacion de voluntad
finalisticamente determinada. La teoria se ha desarrollado
principalmente en dos vertientes: una, que realiza la conducta
antes de la tipicidad, como el elemento l6gico natural primario, y
la segunda, que la estudia dentro de aquella, como conducta
encuadrable en el tipo penal. A su vez, la tipicidad supone la
presencia de elementos que son objetivos, uno de los cuales es

la conducta, subjetivos y normativos.

“Base del modelo es la afirmacion de que la voluntad en
cuanto a contenido esencial de la conducta, no puede ser
separada de su finalidad. Es decir, toda conducta es voluntaria y

la voluntad esta determinada por el fin”.*

Estamos de acuerdo, con |lo que expresa el autor, gquien

determina la trascendencia de la voluntad en la conducta.

El actual concepto de accién nos lo proporciona el autor

Javier Jiménez Martinez, en los siguientes términos:

Desde el punto de vista tanto de la legislaciéon penal
Federal como del Distrito Federal no es posible un concepto
general o superior que comprenda tanto a la "acci6on" como la

"omision".

* MALO CAMACHO, Gustavo. Op Cit. Pdgs. 253 y 254.
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la

legislacion penal vigente, el Poder judicial de la Federacién ha

resuelto sin mas que es posible un concepto general

"conducta", asi se establece en las siguientes tesis.

No. Registro: 208,557

Tesis aislada

Materia(s): Penal

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacién
XV-Il, Febrero de 1995

Tesis: 1V.30.144 P

Pagina: 415

NEXO DE CAUSALIDAD.

Un hecho delictuoso, en su plano material, se integra tanto
con la conducta como por el resultado y el nexo de
causalidad entre ambos. La conducta puede expresarse en
forma de accion (actividad voluntaria o involuntaria) y de
omisién, comprendiendo esta Gltima la omision simple y la
comisiébn por omisiéon. La teoria generalmente aceptada,
sobre el nexo de causalidad no es otra que la denominada de
la conditio sine qua non de la equivalencia de las condiciones
positivas 0 negativas concurrentes en la produccion de un
resultado y siendo las condiciones equivalentes, es decir, de
igual valor dentro del proceso causal, cada una de ellas
adquiere la categoria de causa, puesto que si se suprime
mentalmente una condicién, el resultado no se produce, por
lo cual basta suponer hipotéticamente suprimida la actividad
del sentenciado para comprobar la existencia del nexo de
causalidad.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.

Amparo directo 485/94. Andrés Béjar Méndez. 1o. de febrero
de 1995. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Miguel Garcia
Salazar. Secretario: Angel Torres Zamarrén.

No. Registro: 187,524
Tesis aislada
Materia(s): Penal
Novena Epoca

de
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Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
XV, Marzo de 2002

Tesis: VI.10.P.175 P

Pagina: 1354

HOMICIDIO. CUANDO ES CAUSA DE LAS LESIONES
INFERIDAS.

Si el delito es una conducta humana que comprende en una
parte la accion ejecutada y la accién esperada o no, y de otra
el resultado sobrevenido, para que éste pueda ser
incriminado precisa una relacion de causalidad entre ese acto
y el resultado producido, que existe cuando no se puede
suponer suprimido el acto de voluntad, sin que deje de
producirse el resultado concreto; por lo que si las lesiones
inferidas por el sujeto activo ocasionan el deceso del pasivo,
como consecuencia le sera imputable dicho resultado, al
aplicarse el principio juridico que rige la causalidad, que se
enuncia diciendo que "lo que es causa de la causa, es causa
del dafo causado".

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA PENAL DEL
SEXTO CIRCUITO.

Amparo directo 428/2001. 25 de octubre de 2001. Unanimidad
de votos. Ponente: José Manuel Vélez Barajas. Secretario:
Juan Carlos Ramirez Benitez.

Véase:Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion 1917-
2000, Tomo I, Materia Penal, pagina 468, tesis 582, de rubro:
"LESIONES QUE INDIRECTAMENTE OCASIONAN LA
MUERTE. CAUSALIDAD.".

El caso es que mientras para la norma penal resulta
imposible la existencia de un concepto general entre accion y
omisién, el Poder Judicial de la Federacién ha resuelto la
existencia de ese elemento superior de "conducta" que engloba

tanto a la accién como a la omisidn.

En el sistema Penal Mexicano, a nivel Federal, en el

articulo 7° del Cédigo Penal sefala:
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Delito es el acto u omisién que sancionan las

leyes penales.”

Por su parte en el articulo 15 del Cédigo Penal para el

Distrito Federal se precisa:

“El delito s6lo puede ser realizado por accién

o por omisién.” #

Inicialmente reconocemos el criterio del Poder Judicial de
la Federacion, empero, consideramos exagerado hablar de un
elemento superior de conducta, porque desde hace muchos afios
a la fecha, entendemos que la nocion de conducta abarca a la

accion y a la omision.

La conducta es concebida entonces como un
comportamiento humano, voluntario positivo (accion) o negativo

(omision) encaminado a un propdsito.

La accién implica un movimiento fisico y la omisidon seréa
dejar de hacer algo que se tiene obligacién de llevar a cabo, la
omision es simple cuando no se modifica el mundo externo, por
ejemplo portacién de arma y la comisién por omisidon surge
cuando se modifica el mundo exterior, por ejemplo disparo de

arma de fuego.

Es la voluntad humana, el elemento sine gqua non de la

conducta.

4 JIMENEZ MARTINEZ, Javier. La estructura del delito en el Derecho Penal Mexicano. Op.
Cit. Pdgs. 121y 122.
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La falta de accidon, es la ausencia de conducta, la que
impide la formacion de la figura delictiva, por ser la actuacion
humana, activa o negativa, la base indispensable del delito,
como de todo problema juridico. Ejemplo de la ausencia de
conducta, es la llamada vis absoluta o fuerza fisica exterior e
irresistible, que tiene la calidad de excluyente de incriminacién

en el Cédigo Penal.

Para Jorge Alberto Mancilla Ovando:

La ausencia de conducta, significa que en el mundo
exterior, no se han materializado los actos que prevé la norma

juridica como constitutivos del delito.

Hay ausencia de conducta cuando los sujetos de la Ley
Penal no han realizado la accion u omisién que la Ley Penal
establece como delito. No es ausencia de conducta, Ila
excluyente de incriminacién denominada vis absoluta o fuerza
fisica exterior e irresistible que consagra el articulo 29, Cédigo
Penal Federal. La excluyente de responsabilidad, establece un
derecho del gobernado que realiza la conducta delictiva con
ausencia total de su voluntad. En esos casos, la conducta
material constituye delito y el resultado es criminoso, pero el
autor de la conducta no es castigado: porque la eximente le
excluye de la imposicion de la responsabilidad penal que
corresponde al delito. Como derecho, la excluyente de
incriminaciéon integra la esfera juridica de los gobernados vy
declarada su existencia, la conducta adquiere validez
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constitucional y licitud en sus efectos, produciendo Ila

prerrogativa de no ser castigado por el delito que cometi6”. *

“Francisco Pavon Vasconcelos, asegura que el aspecto
negativo del primer elemento del delito se presenta cuando falta

cualquiera de sus subelementos, a saber:

a) Ausencia de conducta;

b) Inexistencia del Resultado, y

c) Falta de relacién causal entre la accion u omisién
integrantes de la conducta, y el resultado material

considerado”.*

Para la Maestra Amuchategui:
La vis maior es la fuerza mayor que, a diferencia de la vis

absoluta, proviene de la naturaleza.

Cuando un sujeto comete un delito a causa de una fuerza
mayor existe el aspecto negativo de la conducta, o sea hay
ausencia de conducta, pues no existe voluntad por parte del
supuesto “agente”, ni conducta, propiamente dicha; de ahi que

la ley penal no le considere responsable.

La vis absoluta consiste en que una fuerza humana exterior
e irresistible se ejerce contra la voluntad de alguien, quien en

apariencia comete la conducta delictiva.

3 MANCILLA OVANDO, Jorge Alberto. Teoria Legalista del Delito. 2. Edicién. Editorial
Porrda. México Distrito Federal 1994. Pdg. 51.

**Autor citado por ORELLANA WIARCO, Octavo Alberto. Teoria del Delito, Editorial Porrda.
México Distrito Federal 1994. Pdgs. 15y 16
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Matar por vis absoluta coloca al supuesto sujeto activo en
posicion de un mero instrumento del cual se vale el auténtico

sujeto activo.

“Ni desde el punto de vista de la ldgica, ni desde el
juridico, puede ser responsable quién es “usado” como medio
para cometer un delito, por ejemplo, presionar la mano de
alguien sobre el gatillo para que dispare el arma y mate a otra

persona”.®

A pesar de que en algunos casos la explicacién es muy
amplia, considero que los autores no se sitian en lo
fundamental de este aspecto negativo de la conducta, el cual
puede ser definido como un comportamiento humano, carente de
voluntad que no obstante producir cambios en el mundo exterior,
no es susceptible de ser considerado como generador de

consecuencias penales.

Al respecto, en el Cédigo Penal para el Distrito Federal, se
sefala:
“Articulo 29. (Causas de exclusién). EI delito se
excluye cuando:
“I.  (Ausencia de conducta). La actividad o Ila
inactividad se realice sin intervencién de la voluntad

del agente...”

2.3.- TIPICIDAD Y AUSENCIA DE TIPO.

*> AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Op. Cit. Pdg. 89.
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La tipicidad significa adecuar, encuadrar o encajar la
conducta en el tipo penal correspondiente, en el entendido de

gue el tipo es lo abstracto y la tipicidad es lo concreto.

Consecuentemente, la importancia de la tipicidad es
fundamental, ya que si no hay una adecuacion de la conducta al
tipo penal, podemos afirmar que no hay delito.

Sin lugar a dudas, debemos tener cuidado de no confundir
tipicidad con tipo; la primera se refiere a la conducta, y el
segundo pertenece a la ley, a la descripciobn o hipétesis
plasmada por el legislador sobre un hecho ilicito; es la férmula
legal a la que se debe adecuar la conducta para la existencia de

un delito.

Podemos afirmar que la conducta le da “vida” al tipo, razén

por la cual el tipo es meramente tedrico y la tipicidad préactica.

Cuello Calén sostiene que, para determinar si un hecho es
penalmente antijuridico habra que acudir como criterio decisivo
a la ley penal. Si el hecho cometido encaja dentro de alguno de
los tipos de delito (figuras de delito) descritos en el texto legal
existen grandes probabilidades de que sea penalmente
antijuridico -probabilidades pero no seguridad- pues en su
realizacion pueden concurrir causas que excluyan la
antijuridicidad (causas de justificacién) que no pueden ser
previstas por el legislador al dibujar los diferentes tipos legales
de delito.

Tan intima relacién tiene el elemento de la antijuridicidad,

como caracter fundamental del delito, con la méaxima nullum
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crimen sine ley que correlativa a ésta podria formularse otra asi

concebida: no hay antijuridicidad penal sin ley penal.*

Dentro de la doctrina mexicana, en opiniéon del Doctor
Eduardo LOpez Betancourt, la tipicidad fue creada por Beling,
quien la considerd independientemente de la antijuridicidad y de
la culpabilidad.

En un principio concibié al delito dnicamente con sus
elementos objetivos, dejando a un lado los subjetivos, es decir,

la concepcién del delito era en base a los hechos externos.?*

Por méas inmoral o antisocial que se considere cualquier
hecho, si no se encuentra en un tipo penal, no sera un delito;
asimismo, se establece la presuncion de antijuridicidad, contra
la cual se puede dar prueba en contrario, si estamos ante la

concurrencia de una causa de justificacion.

Por su parte, el Maestro Fernando Castellanos Tena indica

que:

“La tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la
descripcion hecha en la ley; la coincidencia del comportamiento
con el descrito por el legislador. Es, en suma, la acufiacion o

adecuacién de un hecho a la hipétesis legislativa”.*®

“Segun Rodolfo Monarque Urefia, para que exista delito, no
solo debe existir una conducta, sino que, ademas, esa conducta

debe ser tipica antijuridica y culpable. En el analisis dogmatico

* Cfr. CUELLO CALON, Eugenio. Op. Cit. Pdg. 313.
47 Cfr. LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. Cit. Pdg.118.
*8 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdg. 169.
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del delito, una vez acreditado el elemento conducta, se pasa a

estudiar el elemento tipicidad”.*

Irma Griselda Amuchategui Requena, nos explica lo

siguiente:

La tipicidad es la adecuacién de la conducta al tipo, o sea,
el encuadramiento de un comportamiento real a la hipotesis
legal. Asi, habré tipicidad cuando la conducta de alguien encaje

exactamente en la abstraccién plasmada en la ley.

“Didacticamente, se puede decir que los tipos penales son
las piezas de un rompecabezas; asi, la tipicidad consistira en
hacer que cada pieza encuadre de manera exacta en el lugar
gue le corresponda, con la aclaracion de que no existen dos

figuras iguales”.*

Respecto a la tipicidad Sergio Garcia Ramirez explica que
la tipicidad: Es la adecuacion del comportamiento (conducta o
hecho) a un tipo penal, esto es, a determinada descripcién en la
Ley penal. La integracion del comportamiento es un supuesto de
la norma penal deriva del principio de legalidad, que reconocen
los parrafos segundo y tercero del articulo 14 de la Constitucidn,
e implicitamente el mismo articulo 7 del Cédigo Penal Federal.

“La dogmatica penal establece que el tipo - en sentido
amplio- contiene presupuestos y elementos objetivos,

referencias temporales, espaciales e instrumentales, datos

4 Cfr. MONARQUE URENA, Rodolfo. Lineamientos Elementales de la Teoria General del
Delito. 2°. Edicién. Editorial Porrda. México Distrito Federal 2002. Pdg. 36.
% AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Derecho Penal. Op. Cit. Pdg. 56.
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subjetivos y normativos, y precisiones sobre los sujetos activos
y pasivo y acerca del objeto. Todos repercuten sobre el proceso
—légico y judicial- de tipificacién, e influyen en la comprobacién
de los elementos del tipo, segun disponen los articulos 16 y 19
constitucionales, a partir de la reforma de 1993, y en la
clasificacién de los hechos que a su vez reviste importancia

para el enjuiciamiento”.>

Después de haber citado a los autores de referencia, es
posible darnos cuenta que existe una intima relacion entre las
definiciones, pues todas se relacionan a la conducta con lo que

se describe en la ley.

La ausencia de tipo o atipicidad es la falta de adecuacién

de la conducta al tipo penal.

“Segun Garcia Ramirez, para la exclusién de la tipicidad
hay que distinguir entre la falta del tipo (ausencia de formula
legal incriminadora) y la falta de adecuacion tipica de la
conducta a la hipotesis penal (atipicidad). En ambos casos, la
conducta del agente resulta penalmente irrelevante. No hay

delito; no hay sancién”>?

“Para Rodolfo Monarque Urefia, existe ausencia de
tipicidad cuando la conducta no encaja perfectamente en el tipo

penal, esto sucede cuando, al tratar de encuadrar cierta

5! GARCIA RAMIREZ, Sergio Panorama del Derecho Mexicano. Derecho Penal. Mc. Grow Hill,
México Distrito Federal 1998. Pdgs. 59 y 60.
®2 Cfr. GARCIA RAMIREZ, Sergio. Derecho Penal. Op. Cit. Pdg. 59.
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conducta en la descripcién tipica, nos damos cuenta que nos

falta uno de los elementos del tipo”.>®

“El autor Octavio Alberto Orellana Wiarco nos dice que la
atipicidad la encontramos cuando falta alguno de los elementos

del tipo”.>*

“En opinién de Castellanos Tena, la atipicidad es la

ausencia de adecuacion de la conducta al tipo. Si la conducta no

es tipica, jamas podréa ser delictuosa”.”

La atipicidad significa que la conducta no colma los

presupuestos sefialados en el tipo penal respectivo.

En el Cdodigo Penal vigente en el Distrito Federal, se

dispone:

“Articulo 29. (Causas de exclusion).

El delito se excluye cuando:

Il. (Atipicidad). Falte alguno de los elementos que
integran la disposicion legal del delito de que se

trate;”

2.3 ANTIJURICIDAD Y CAUSA DE JUSTIFICACION.

% Cfr. MONARQUE URENA, Rodolfo. Lineamientos Elementales de la Teoria General del
Delito. Op. Cit. Pdg. 42.

3 Cfr. CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdg. 175°* Cfr. ORELLANA WIARCO,
Octavio Alberto. Teoria del Delito. Op. Cit. Pdg. 25.

% Cfr. CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdg. 175.
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Segun Loépez Betancourt, se considera la antijuridicidad
como el choque de la conducta con el orden juridico, el cual

tiene ademés del orden normativo, los preceptos permisivos.

“La antijuridicidad es lo contrario a Derecho -como ya lo
mencionamos anteriormente- por lo tanto, no basta que la
conducta encuadre en el tipo penal, se necesita que esta
conducta sea antijuridica, considerando como tal, a toda aquella
definida por la ley, no protegida por causas de justificacién,

establecidas de manera expresa en la misma”.”®

Lo expresado por el Maestro Lépez Betancourt, da lugar a
confusion, pues la conducta antijuridica no es lo contrario a
derecho, si no es aquella que va en contra lo que protege el

derecho penal.

Para el autor Eugenio Cuello Caldn, la antijuridicidad
presupone un juicio acerca de la oposicion existente entre la
conducta humana y la norma penal, juicio que solo recae sobre
la acciéon realizada excluyendo toda valoraciéon de indole

subjetiva, por lo cual la antijuridicidad tiene caracter objetivo.

Pero aun reconociéndole un caracter predominantemente
objetivo se ha observado, particularmente por penalistas
alemanes, que determinados hechos delictivos presentan un
marcado caracter subjetivo, muestran una especifica actitud

psicoldgica del agente, dirigida a un determinado fin.

“Una misma conducta exterior, se ha dicho, puede ser

conforme al derecho o antijuridica, segun el sentido que el

% Cfr. LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. Cit. Pdg. 150.
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agente atribuya a su acto, segun la disposicion animica con que

lo ejecute”.”’

Igualmente, no estamos de acuerdo con lo explicado con el
maestro, pues la antijuridicidad no radica en el estado de animo
del agente, sino en atentar contra los bienes juridicos que
protege el derecho penal.

“En opinién del aludido Castellanos Tena la antijuridicidad
radica en la violaciéon del valor o bien protegido a que se contrae
el tipo penal respectivo, en virtud de que una conducta es

antijuridica cuando vulnera dichos bienes o valores”.”®

Coincidimos plenamente con lo explicado por el autor, pues
como ya lo sefialamos, lo antijuridico afecta a los valores que

protege el derecho penal.

Las causas de justificacion son aquellas que tienen el
efecto de eliminar lo antijuridico a determinada conducta.
Consecuentemente no hay delito aun cuando la conducta pudiera

ser tipica.

“Segun Castellanos Tena las causas de exclusion son

aquellas condiciones que tienen el poder de excluir la

antijuridiciad de una conducta tipica”.*

57 Cfr. CUELLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Op. Cit. Pdg. 310.
%8 Cfr. CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdg. 179.
%59 fhidem. Pdg. 183.
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Roberto Reynoso Davila, ofrece una muy interesante vy
amplia explicacién de lo que él entiende como causas de

exclusién, en estos términos:

No obstante denominarse "causas de justificacion" las que
excluyen la antijuricidad, el hecho cubierto por ellas no esta
justificado, sino que es licito. Indebidamente se llaman causas
de exclusidon, ya que si su presencia tiene la virtud de borrar la
delictuosidad, ninguna justificacién reclama la comisién de un
hecho licito. Cuando una conducta tipica no es antijuridica, es
licita por tanto no hay delito; corresponde a las llamadas causas
de exclusién. Jiménez Huerta dice que la conducta que no es
antijuridica no necesita justificarse y propone la denominacion

de circunstancias impeditivas del nacimiento de la antijuricidad.

Se les ha denominado: Causas que excluyen Ila
responsabilidad, requisitos negativos del delito, circunstancias
negativas del delito, circunstancias negativas de la antijuricidad,
conductas tipicas conformes a Derecho, causas de licitud o

causa de exclusion.

Las causas de justificacion excluyen la antijuricidad del
hecho. “Es preciso aclarar que no suprimen una antijuricidad
existente, sino que cancelan ab initio el delito, impidiendo que
el hecho sea antijuridico. Las causas de justificacién son
transitivas; los actos justificados son licitos, y por consiguiente,
guienes cooperan en un acto justificado, quedan cubiertos por

su licitud”.®

¢ REYNOSO DAVILA, Roberto. Teoria General del Delito. 7°. Edicién. Editorial Porrda.
México Distrito Federal 1994. Pdg. 97.
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Para Luis Jiménez de AsUa “las causas de justificacion
pueden definirse como aquellas causas que excluyen la
antijuridicidad de una conducta que puede subsumirse en un tipo
legal, eso es, aquellos actos u omisiones que revisten aspecto
de delito, figura delictiva, pero en los que falta, sin embargo, el
caracter de ser antijuridicos, de contrarios al derecho, que es el

elemento mas importante del crimen”.®*

Segun Orellana Wiarco, de Ila definiciobn del ilustre
penalista espafiol podemos derivar las cuestiones fundamentales

de las llamadas "causas de justificacion.

En primer lugar, apoyandonos en el famoso esquema de
Guillermo Sauer de la oposicion de los aspectos positivos y
negativos del delito, las "causas de justificacion" constituyen el
aspecto negativo de la antijuridicidad como elemento positivo
del delito, y su apariciéon excluye la antijuridicidad, mas no asi

el acto.

En segundo lugar debemos destacar que las Illamadas
causas de exclusion, vienen a resultar conductas licitas, y por
ende no pueden ser antijuridicas, o sea contrarias a derecho,
sino por el contrario ajustadas a derecho y por ende carentes de

sancion.

Jiménez de AslUa destaca en su definicibn un dato
revelador, que consiste en que; “el caracter antijuridico es el
elemento més importante del delito. En el mismo sentido se

pronuncian el italiano Bettiol y el mexicano Franco Guzman,

61 cfp. JIMENEZ DE ASUA., Luis. La Teoria Juridica del Delito. Op. Cit. Pdg. 97.
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para quienes la antijuridicidad matiza, colorea o polariza, a los
demas elementos, sin perder su calidad de elemento. Sin
embargo, este elemento no llega a configurarse si se presenta
alguna causa de justificacion, a pesar de que podamos hablar de
conducta y ésta sea a su vez tipica, no va a resultar
antijuridica”. ®

De la existencia de una causa de exclusion es posible

derivar los siguientes principios:

a) Siendo licita no cabe en un mismo acto obrar en

contra de derecho;

b) Cualquier participe en wun acto de exclusidn
ejecutado por el autor, también se encontraréa

justificado;

c) A quien obré con una "causa de exclusién” no le es
aplicable ninguna medida de seguridad, o cualquier
tipo de sancién (ya que desde luego dicha
conducta no es punible), puesto que su obrar fue

licito;

d) La existencia de una "causa de justificacion" al
excluir la antijuridicidad de la conducta, hace
innecesario, el estudio de la culpabilidad del
sujeto, pues este estudio sélo podria llevarse a
cabo Si la conducta fuese antijuridica,

presuponiendo la imputabilidad.

%2 Autores citados por ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Teoria del Delito. Op. Cit. Pdg.
31.
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En el articulo 29 del Codigo Penal vigente en el Distrito
Federal se sefialan de la fraccion IlIl a la VI las referidas causas
de justificacidon, en los términos siguientes:

Articulo 29. (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando:

“... Ill. (Consentimiento del titular). Se actue con el
consentimiento del titular del bien juridico afectado o del
legitimado legalmente para otorgarlo siempre y cuando se

cumplan los siguientes requisitos:

a) Que se trate de un bien juridico disponible;

b) Que el titular del bien juridico o quien esté legitimado para
consentir tenga la capacidad juridica para disponer libremente

del bien; vy

c) Que el consentimiento sea expreso o tacito y no medie algun

vicio del consentimiento.

Se presume que hay consentimiento, cuando el hecho se
realiza en circunstancias tales que permitan suponer
fundadamente que, de haberse consultado al titular del bien o a
quien esté legitimado para consentir, éstos hubiesen otorgado el

consentimiento.

IV. (Legitima defensa). Se repela una agresion real, actual o
inminente y sin derecho, en defensa de bienes juridicos propios
0 ajenos, siempre gque exista necesidad de la defensa empleada
y no medie provocacién dolosa suficiente e inmediata por parte

del agredido o de su defensor.
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Se presume que existe legitima defensa, salvo prueba en
contrario, cuando se cause un dafio a quien por cualquier medio
trate de penetrar o penetre, sin derecho, al lugar en que habite
de forma temporal o permanente el que se defiende, al de su
familia o al de cualquier persona respecto de las que el agente
tenga la obligacion de defender, a sus dependencias o al sitio
donde se encuentren bienes propios o ajenos respecto de los

que exista la misma obligacién.

Igual presuncion existira cuando el dafio se cause a un
intruso al momento de sorprenderlo en alguno de los lugares
antes citados en circunstancias tales que revelen la posibilidad

de una agresion.

V. (Estado de necesidad). Se obre por la necesidad de
salvaguardar un bien juridico propio o ajeno, de un peligro real,
actual o inminente, no ocasionado dolosamente por el sujeto,
siempre que el peligro no sea evitable por otros medios y el

agente no tuviere el deber juridico de afrontarlo;

VI. (Cumplimiento de un deber o ejercicio de un derecho). La accion o la omision
se realicen en cumplimiento de un deber juridico o en ejercicio de un derecho,
siempre que exista necesidad racional de la conducta empleada para cumplirlo o

ejercerlo.

2.5 IMPUTABILIDAD E INIMPUTABILIDAD.

Antes de ofrecer las nociones respectivas, respecto a este
elemento, por mi parte expreso que la imputabilidad es la
capacidad de querer y de entender los efectos de nuestra

conducta en el &mbito del derecho penal.
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Lo expresado quiere decir, que el sujeto imputable, es
aquel que sabe que su conducta es antijuridica y que de
cometerla, le generarad consecuencias juridicas en el campo del

derecho punitivo.

Para el Doctor Eduardo Lépez Betancourt:

La imputabilidad es la capacidad de querer y entender en
el campo del derecho penal. Querer es estar en condiciones de
aceptar o realizar algo voluntariamente, y entender es tener la
capacidad mental y la edad biolégica para desplegar esa

decision.

“El individuo, segun el autor requiere de dos condiciones
para que se presente la imputabilidad; éstas son: la edad
biolégica y la edad mental. Es basico que se consideren estas

dos condiciones para que haya imputabilidad”.®

Por cuanto hace a las acciones libres en su causa,
consisten en que el sujeto, antes de cometer el delito, realiza
actos de manera voluntaria o culposa que lo colocan en un
estado en el cual no es imputable y comete un acto criminal; por
tanto, la ley lo considera responsable del delito, por ejemplo,
quien bebe inmoderadamente y después lesiona o mata, en el
momento del ilicito no es imputable, pero antes si. Se llaman asi
porque son acciones libres en cuanto a su causa, pero

determinadas en lo referente a su efecto.

63 | OPEZ BETANCOURT, Eduardo. Teoria del Delito. 11°. Edicién. Editorial Porrda. México
Distrito Federal 2003. Pdg. 180.
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En opinién de Castellanos Tena, a la imputabilidad se le
debe considerar como el soporte o cimiento de la culpabilidad.®

Coincidimos con lo que explica el maestro, en virtud de que
en efecto un sujeto para considerarse imputable debe ademas

ser culpable.

Inimputabilidad, significa la falta de capacidad para
entender los efectos de nuestra conducta, en el campo del

Derecho Penal.
En opinion de Jorge Alberto Mancilla Ovando:

La no imputabilidad, es una figura juridica que no existe en
el Derecho Penal. Para la Ley Penal, todos somos sujetos,
desde los menores hasta los que la codificacion denomina

inimputables.

Los menores son sujetos de la ley que crea el Consejo de
Menores Infractores. Los adultos, en ejercicio de sus facultades
mentales y aquéllos que no poseen estas aptitudes, son sujetos
del Cédigo Penal Federal. Los primeros se rigen por los dictados
generales de esa legislaciéon; los segundos, estan regulados en

el Codigo de Procedimientos Penales.

“Es falso considerar a la imputabilidad como soporte,
presupuesto de la culpabilidad, ya que se trata de elementos
juridicos distintos e independientes entre si. La imputabilidad

seflala quienes son sujetos de la Ley Penal. y la culpabilidad

64 Cfr. CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdg. 217.
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precisa quién es el autor de la conducta que constituye delito y
el grado de responsabilidad abstracta que corresponde al

delincuente.

Por estas razones, la inimputabilidad jamas produce la

inexistencia del delito”.®®

En opinion de Orellana Wiarco:

Las causas de inimputabilidad seran aquellas que
constituyen el aspecto negativo de la imputabilidad, y las vamos
a referir a los casos en que el sujeto que ha ejecutado una
conducta tipica y antijuridica, no resulta imputable porque no

reine el limite fisico y psiquico que exige la ley.

En otras palabras, o no alcanza el limite de edad previsto
en la ley, o bien no reune las condiciones psiquicas previstas en

la norma.

Asi las causas de inimputabilidad, segun las prevé la ley,
vendran a ser aquellas en que el sujeto no alcance la edad
minima que la ley sefale, o que alcanzando esa edad no haya
podido comprender el hecho o conducta que realizé, o bien, gque
habiendo comprendido dicha conducta o hecho no haya podido
determinarse para ajustar esa conducta o hecho a Ilos

parametros exigidos por la ley.

“En nuestro sistema juridico podemos observar que el
codigo penal federal mexicano sefiala como causas de

inimputabilidad, el trastorno mental, o el desarrollo intelectual

% MANCILLA OVANDO, Jorge Alberto. Op. Cit. Pdg. 54.
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retardado; por su parte el cédigo penal de Coahuila (siguiendo
la anterior orientacién del cédigo penal Federal) nos habla de
quien padezca ceguera o sordomudez de nacimiento, con total
falta de instruccion; o enfermedad mental que perturbe
gravemente su conciencia, o por desarrollo psiquico retardado o
incompleto, o por grave perturbacion de la conciencia sin base

patolégica”.®

En la inimputabilidad no existen las condiciones psiquicas
para que el autor de un hecho sea considerado penalmente
responsable, en virtud de que carece de la capacidad para
entender los efectos de su conducta en el campo del derecho

penal.

El  fundamento juridico de la inimputabilidad, lo
encontramos en la fraccion VII del articulo 29 del Cédigo Penal

vigente para el Distrito Federal en el que a la letra se dispone:

Articulo 29. (Causas de exclusion). El delito se excluye cuando:

“... VII (Inimputabilidad y accién libre en su causa) Al
momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga la
capacidad de comprender el caréacter ilicito de aquél o de
conducirse de acuerdo con esa comprension, en virtud de
padecer trastorno mental o desarrollo intelectual retardado, a no
ser que el sujeto hubiese provocado su trastorno mental para en
ese estado cometer el hecho, en cuyo caso responderd por el
resultado tipico producido en tal situacion. Cuando la capacidad

a que se refiere el parrafo anterior se encuentre

 ORELLANA WIARCO, Octavio Alberto. Teoria del Delito. Op. Cit. Pdg. 38.
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considerablemente disminuida, se estara a lo dispuesto en el

articulo 65 de este Codigo...”

2.6 CULPABILIDAD E INCULPABILIDAD. (EXCUSAS
PUTATIVAS)

La culpabilidad significa la relacién existente entre la
voluntad y el conocimiento para participar en la conducta que se

va a llevar a cabo.

Lopez Betancourt explica:

Al hablar de culpabilidad, Zaffaroni afirma:

La culpabilidad es la reprochabilidad de un injusto a un
autor, la que soOlo es posible cuando revela que el autor ha
obrado con wuna disposicion interna a la norma violada,

disposicion que es fundamento de la culpabilidad.

Mezger determina que: "la culpabilidad es el conjunto de
los presupuestos que fundamentan el reproche personal al autor,

por el hecho punible que ha cometido".®’

El maestro hace énfasis en la reprochabilidad, entendida
como la posibilidad de que a una persona se le reprenda por el
acto llevado a cabo, y es logico en virtud de que, quien comete
un delito intencionalmente o por falta de cuidado, debe ser
reprendido y de ello se encarga en este caso el o6rgano
jurisdiccional, cuando impone una sancidon determinada a quien

comete un delito.

67 Citados por LOPEZ BETANCOURT. Op. Cit. Pdg. 214.
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Roberto Reynoso Davila nos ofrece esta panoramica de la
culpabilidad en este tenor:

Adolfo de Miguel Garcia Lopez considera la culpabilidad
como verdadero corddon umbilical entre la moral y el derecho y
Biagio Petrocelli dice que el concepto de culpabilidad, antes que
juridico, es esencialmente ético, en el sentido de que importa el
modo de valuacién de la accion humana que rige en el orden

social y moral antes que en el orden juridico.

En la culpabilidad, estan empefiados a fondo todos los
valores de la personalidad moral” no es un aspecto semejante a
un segmento o gajo del delito “sino un momento de la vida

misma del delito, en que éste se expresa en su totalidad”.

Ernest Hafter dice que el problema de la culpabilidad es el
problema del destino del Derecho de castigar y Graf Gleispach
afirma que hay tantas definiciones de la culpabilidad como
escritores se han ocupado en este problema.

El estudio de la culpabilidad es uno de los mas complejos y
dificiles en la teoria del delito, y a la vez uno de los maéas
importantes. El Derecho primitivo anuda la responsabilidad, no a
una culpa precedente, sino a la mera causalidad material, de tal
modo que, como dice “Franz Von Liszt, por el perfeccionamiento
de la teoria de la culpabilidad se mide el progreso del Derecho
Penal. No es exagerado decir que el progreso de la doctrina
penal se mide, técnica y politicamente, por el desarrollo
paulatino del estudio de los problemas que plantea esta

exigencia de reproche subjetivo como requisito de la
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responsabilidad y por la tendencia creciente a ligar las
consecuencias penales del acto, en la forma méas perfecta

posible, con el contenido correspondiente de subjetividad.”®

En opinion de “lgnacio Villalobos, la culpabilidad
genéricamente consiste en el desprecio del sujeto por el orden
juridico y por los mandatos y prohibiciones, que tienden a
constituirlo y conservarlo, desprecio que se manifiesta por
franca oposicion en el dolo, o indirectamente por indolencia o de
desatencion nacida del desinterés o subestimacién del mal ajeno

frente a los propios deseos en la culpa”.®®

“Luis Jiménez de Asua define a la culpabilidad como el
nexo ético que liga al sujeto con el acto u omisién perpetrados y

que plasma en dolo o culpa”.”™

“Para Cuello Calon, la culpabilidad es un juicio de
reprobacién por la ejecucién de un hecho contrario a lo mandado

por la ley”.”

En opinion de Sergio Vela Trevifio:

“La culpabilidad es el elemento subjetivo del delito y el

eslab6on que asocia lo material del acontecimiento tipico vy

antijuridico con la subjetividad del autor de la conducta”.”

68 REYNOSO DAVILA, Roberto. Op. Cit. Pdgs. 194 y 195.

89 Cfr. VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Op. Cit. Pdg. 231.

70 cfr. JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. Cit. Pdg. 81.

7! Cfr. CUELLO CALON, Eugenio. Op. Cit. Pdg. 358.

72 VELA TREVINO, Sergio. Culpabilidad e Inculpabilidad. Teoria del delito. Editorial Trillas.
México Distrito Federal 1985. Pdg. 137.
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De la revision a lo expresado por los autores, notamos que
son coincidentes en establecer un Jligamen entre el acto
cometido y la reprobacion al mismo, lo cual constituye segun

nuestro punto de vista el juicio de reproche.

La culpabilidad es la relacién directa que existe entre la
voluntad y el conocimiento del hecho con la conducta realizada.

Se presentan dos formas de culpabilidad: dolo y culpa.

Los elementos constitutivos del dolo son: La
representacion o conocimiento del hecho y su violacion; la
primera requiere del conocimiento de los elementos objetivos

integrantes del hecho delictivo.

Existen varias especies de dolo, pero las que tienen mayor
importancia practica son las siguientes: dolo directo, dolo

indirecto, dolo eventual y dolo indeterminado.

El dolo directo, es aquel coincidente con el propésito del
sujeto, es decir, el resultado que se verifica corresponde al que
se queria; el dolo indirecto, surge cuando el sujeto se propone
un fin y sabe que seguramente surgirdn otros resultados
delictivos, excediendo el resultado de la intencidon del sujeto; el
dolo eventual es aquel en el que se prevé un resultado delictivo
como posible, mas sin embargo no se hace por evitarlo, y el dolo
indeterminado es cuando la intencién no se dirige a un resultado
anico y exclusivo, sino indiferentemente a varios resultados, sin

proponerse una conducta delictiva especial.
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La culpa es la segunda especie de este elemento, hay
culpa cuando se causa un resultado tipico sin intencion de
producirlo, pero se ocasionan so6lo por imprudencia o falta de

cuidado o de precaucion, debiendo ser previsible o evitable.

Lo cual encuentra sustento juridico con lo estipulado en el
articulo 18 del Cédigo Penal Vigente de esta Ciudad Capital, al
grado tal que se habla de la culpa en dicho precepto legal de
dos supuestos como lo son; la culpa con representacién, al
seflalar que: “obra culposamente el que produce el resultado
tipico, que previo confiando en que no se produciria” y; la
culpa sin representacién, al advertirse que: “obra
culposamente el que produce el resultado tipico, que no previo

siendo previsible” y

La inculpabilidad, se presenta cuando no existe correlacion
entre la voluntad y el conocimiento para intervenir en

determinado hecho.

En cuanto a la inculpabilidad, Castellanos Tena dice:

“La inculpabilidad es la ausencia de culpabilidad. ... Lo
cierto es que la inculpabilidad opera al hallarse ausentes los
elementos esenciales de la culpabilidad: conocimiento vy
voluntad. Tampoco sera culpable una conducta si falta alguno de
los otros elementos del delito, o la imputabilidad del sujeto,
porque si el delito integra un todo, sdélo existirA mediante la
conjugacion de los caracteres constitutivos de su esencia. Asi la
tipicidad debe referirse a una conducta; la antijuricidad a la

oposicién objetiva al Derecho de una conducta coincidente con
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el tipo penal; y la culpabilidad presupone ya una valoracion de

antijuricidad de la conducta tipica”.”

Pavén Vasconcelos dice que con el nombre de
inculpabilidad se conocen las causas que impiden la integracién
de la culpabilidad. Son dos las causas genéricas de exclusién de
la culpabilidad :

1) El error, y

2 ) La no exigibilidad de otra conducta.

En los primeros casos se encuentra comprendida la
excluyente de incriminacién de error invencible (art. 29 Cdédigo
Penal); y, las eximentes putativas de legitima defensa,
estado de necesidad, ejercicio de un derecho y cumplimiento de

un deber.

En el segundo de los supuestos estdn comprendidas las
excluyentes de incriminacién de estado de necesidad, de temor
fundado o irresistible, el encubrimiento de parientes, el aborto

"honoris causa", “el aborto por causas sentimentales”.

En opinién de Carranca y Trujillo, la ausencia de
culpabilidad hace inexistente el delito por operar las excluyentes
de incriminacién de: Estado de necesidad tratdndose de bienes
de igual jerarquia, miedo grave o temor fundado; de inculpable
ignorancia; de obediencia jerarquica legitima y, de caso fortuito
(art. 15, fracciones IV, VI VIl y X, Codigo Penal Federal).

73 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdgs. 257 y 258.
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En opiniéon de Porte Petit, la inculpabilidad opera en los

siguientes casos:

1) Por error de hecho esencial invencible:

a) Inculpable ignorancia, articulo 15-VI, Cédigo Penal,

y

b) Obediencia jerarquica, articulo 15, fraccion VII,

Codigo Penal;

2 ) Por no exigibilidad de otra conducta:

a) Estado de necesidad, cuando el bien sacrificado es
de igual entidad que el bien salvado (art. 15,

fraccion 1V, Cédigo Penal);

b) Encubrimiento entre parientes (art. 15, fraccion IX,

Codigo Penal);

c) Articulo 151, Codigo Penal;

d) Articulo 154, Cdodigo Penal;

e) Aborto por causas sentimentales (art.. 333, Cddigo
Penal).”

En el referido articulo 29 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal, se previene en su fraccién VIII, lo referente al error de

tipo y error de prohibicién y su redaccién es:

7% Autores citados por MANCILLA OVANDO, Jorge Alberto. Op. Cit. Pdgs. 42,44 y 47.
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Articulo 29. (Causas de exclusion). ElI delito se

excluye cuando:

“... VIII (Error de tipo y error de prohibicion). Se
realice la accién o la omisién bajo un error invencible,

respecto de:

a) Alguno de los elementos objetivos que integran la

descripcion legal del delito de que se trate; o

b) La ilicitud de la conducta, ya sea porque el sujeto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la

misma o porque crea que esta justificada su conducta.

Si los errores a que se refieren los incisos anteriores son
vencibles, se estarda a lo dispuesto en el articulo 83 de este

Caodigo...”

2.6.- CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD Y
AUSENCIA DE CONDICIONES OBJETIVAS DE PUNIBILIDAD.

Aunque en este caso se trata de otro elemento del delito,
dada su naturaleza controvertida, pues la mayoria de los autores
niegan que se trate de un verdadero elemento del delito, se ha
incluido en el tema de la punibilidad por su relacion estrecha

con ésta.

Al igual que la punibilidad, la condicionalidad objetiva no
es propiamente parte integrante y necesaria del delito; éste

puede existir sin aquéllas.
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La condicionalidad objetiva estd constituida por requisitos
gue la ley sefiala eventualmente para que pueda perseguirse el
delito.

La Maestra Irma Griselda Amuchategui Requena afirma que
algunos autores dicen que son requisitos de procedibilidad o
perseguibilidad, mientras que para otros son simples
circunstancias o hechos adicionales, exigibles, y para otros mas

constituyen un auténtico elemento del delito.

Jiménez de AsuUa, -citado por Amuchategui- quien les

denomina condiciones objetivas de punibilidad, afirma: son
presupuestos procesales a los que a menudo se subordinan la

persecucién de ciertas figuras de delito..."

Cabe mencionar que “Franco Guzman -referido por la
autora- critica esta expresion de "perseguir el delito" ya que lo
perseguible es el delincuente; critica con la cual estamos

totalmente de acuerdo”.”

En realidad, las condiciones objetivas son elementos del
tipo; a veces tienen que ver con la intencionalidad del sujeto,

otras con aspectos referentes a la perseguibilidad, entre otras.

La ausencia de condicionalidad objetiva es el aspecto
negativo de las condiciones objetivas de punibilidad. La carencia
de ellas hace que el delito no se castigue. De hecho, viene a ser
una especie de atipicidad. Pudiera ser que el tipo penal no
tuviera elementos de valoracion especifica, como por ejemplo en

los un ilicito que se persiga por querella en el cual ésta es el

7> Autores citados por AMUCHATEGUI REQUENA, Irma Griselda. Op. Cit. Pdg. 98.
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requisito de procedibilidad aun y cuando se encuentren
acreditada la conducta no puede ser sancionado y no surtirse la
condicién objetiva de punibilidad referente a la querella.

2.7 PUNIBILIDAD Y EXCUSAS ABSOLUTORIAS.

En principio, cabe determinar que la punibilidad es uno de
los elementos estructurales del delito. Se entiende por
punibilidad, el merecimiento de una pena en funcién de la
realizacion de cierta conducta considerada delictuosa. Respecto
a este punto mucho se ha discutido si es 0 no elemento esencial
del delito,

Este elemento que genera un alto indice de polémica, para
algunos estudiosos del derecho penal es el elemento del delito y
para otros es una consecuencia del ilicito, para nosotros es un
elemento del delito, por la coercibilidad del derecho, como una

caracteristica sine gqua non de la Ciencia Juridica.

Rodolfo Monarque Urefia nos explica que:

“La punibilidad, es la amenaza que el Estado realiza a
través de una norma para el autor de una conducta tipica,
antijuridica y culpable. Sobre este aspecto, la doctrina se
encuentra dividida, a causa de que un sector opina que la
punibilidad es un elemento esencial del delito (Jiménez de AsuUa,
Pavén Vasconcelos, Cortés lIlbarra, etcétera); y, otro grupo de
autores como Carranca y Trujillo, Carrancd y Rivas, lgnacio

Villalobos y Castellanos Tena, afirman que la punibilidad es una
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mera consecuencia del delito y que, por consiguiente, puede

prescindirse de ella, segln sea el sistema de penalizaciéon”.’®

Este es el elemento que genera un alto indice de polémica,
pues para algunos estudiosos del derecho penal, es el elemento
del delito y para otros es una consecuencia del ilicito, nosotros
sostenemos que si es un elemento del delito, por contener el
mismo la coercibilidad del derecho, como una caracteristica sine

gua non de la Ciencia Juridica.

“Fernando Castellanos Tena, define a la punibilidad como
el merecimiento de una pena en funcion de la realizacién de
cierta conducta. Agregando que un comportamiento es punible
cuando se hace acreedor a la pena, tal comportamiento acarrea

la conminacién legal de la aplicacién de esa sancién”.”’

“En cuanto a las excusas absolutorias, Castellanos Tena
afirma que se sanciona a los coautores en virtud de su
participacién en la comision de un delito, pero si a quienes
intervienen en alguna forma en la realizacién del acto, y esto es
asi necesariamente, porque cooperan en un delito de lo
contrario seria imposible sancionarlos. Por otra parte al hacer el
estudio de nuestra definicion legal del delito, dijimos que hay
infinidad de actos de hecho sancionados con una pena sin
poseer caracter delictivo como ocurre en las infracciones
disciplinarias, administrativas o meras faltas. Adviértase,
ademdas que la definicién del delito es innecesaria en los

c6digos”.”®

7> MONARQUE URENA, Rodolfo. Op. Cit. Pdg. 57.
77 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdg. 130.
78 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdg. 286.
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La excusa absolutoria aunque deja subsistente el caracter
delictivo de la conducta o hecho impiden la aplicacion de la
pena, estas sOlo son las que sefala el derecho positivo, por lo
gue no podemos hablar de excusas absolutorias supralegales ya
gue no favorecen a todos sino aquellos que reunan las
cualidades exigidas por la ley en el delito de cohecho, nuestro
coédigo penal no sefiala ninguna excusa absolutoria en relacién
con este delito, por lo que al hacer anédlisis de una conducta
considerada como el delito de cohecho una vez que se
encuentra que la accion o la omisién es tipica, antijuridica y
culpable, concluiremos que necesariamente se tendra que

aplicar la pena.

“Luis Jiménez de Asua define las excusas absolutorias en
los siguientes términos: “ Son causas de impunidad o excusas
absolutorias, las que hacen que un acto tipico, antijuridico,
imputable a un autor y culpable, no se asocie pena alguna por
razones de utilidad publica; es decir que son motivos de

impunidad”.”

Fernando Castellanos dice que: “en funcién de las excusas
absolutorias no es posible la aplicacién de la pena, constituyen
el aspecto negativo de la punibilidad. Son aquellas causas que
dejando subsistente el caracter delictivo de la conducta o hecho,
impiden la aplicaciéon de la pena -y agrega- el Estado no
sanciona determinadas conductas por razones de justicia o de
equidad, de acuerdo con una prudente politica criminal. En
presencia de una excusa absolutoria, los elementos esenciales

del delito (conducta, tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad),

7® JIMENEZ DE ASUA, Luis. Op. Cit. Pdg. 57.
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permanecen inalterables; sd6lo se excluye la posibilidad de
»n 80

punicién”.
Debemos entender por excusas absolutorias aquellas
causas que dejando subsistente el caracter delictivo de la

conducta o hecho, impiden la aplicacién de la pena.

80 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdg. 284.



CAPITULO TERCERDO.
TEORIAS EXISTENTES DE LA PENA DE PRISION.

3.1 NATURALEZA DE LA PENA.

Son diversas las definiciones expuestas sobre lo que es
pena, por lo tanto se analizaran so6lo algunas de ellas.

Lopez Betancourt cita las siguientes definiciones:

Segun Maggiore: “La palabra pena denota el dolor fisico y

moral que se impone al transgresor de una ley.”

En concepto de Guillermo Sauer: La tarea de la pena
moderna es por medio de la irrogaciéon de un dafio, frente a la
elevacién mas rigurosa de los deberes unida al menoscabo de
los bienes juridicos, reparar el injusto grave Yy expiar la
culpabilidad y ademés, también, en cuanto sea posible, asegurar
a la comunidad estatal contra el injusto y actual mejorando al
autor y a los otros miembros de la comunidad juridica.

Reinhart Maurach explica que: La pena es la retribucidn

expiatoria de un delito por un mal proporcional a la culpabilidad.

Mir Puig sostiene que: La pena es un mal con el gque
amenaza el Derecho Penal para el caso de que se realice una

conducta considerada como delito.
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“Bernaldo de Quirds sefala que: La pena es la reacciédn
juridica tipica contra el delito, segun la culpabilidad y Ila

peligrosidad del culpable.”®

El Maestro Castellanos Tena, respecto a la pena, nos

explica que:

“La pena es la reaccion social juridicamente
organizada contra el delito, el sufrimiento impuesto por
el Estado en ejecucién de una sentencia al culpable
de una infraccién penal es el mal que el juez inflige
al delincuente a <causa de su delito para expresar su
reprobacién social con respecto al acto y al autor. Pena
es el castigo legalmente impuesto por el Estado al

delincuente para conservar el orden publico.”®

Ortolan nos dice que: Pena es, en su acepcion vulgar,
dolor, afliccion, y como los remordimientos, el arrepentimiento
ocasiona un dolor, las palabras que expresan esa idea provienen

de la misma raiz.

Varron, del que se burlaba Quintiliano, hacia derivar pena
de la idea del peso, el efecto fisico del dolor moral, del
remordimiento, ¢(¢No se dice: “ese dolor, ese remordimiento, ese
crimen, pesan sobre él, le ahogan, tiene un gran peso sobre su

conciencia?.

Mirad ese antiguo emblema de la justicia, la balanza en

una mano y en la otra la espada, oidas las declaraciones de los

81 Autores citados por LOPEZ BETNCOURT, Eduardo. Op. Cit. Pdgs. 241 a 243.
8 CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdgs. 317 y 318.
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testigos, los hechos establecidos son de cargo y de descargo, y
en esa calidad son colocados en uno o en otro platillo de la
balanza; el juez delibera, es decir, que levanta la balanza vy
examina si los platillos se hallan en su nivel, o si uno pesa mas
gue el otro. Uno de los platillos cae y el juez decide, si se
inclina del lado de la acusacién, coloca en el otro platillo el
peso de la pena necesaria para restablecer el equilibrio. Esta
figura contiene toda la parte histérica de un proceso criminal,
con la explicacion de los términos principales que en el se

emplean.

La enseflanza que podria sacarse de ese origen filoso6fico
seria que un juicio criminal seria el acto de hacer un peso
escrupuloso y exacto, ni mas ni menos, evaluaciéon rigurosa,

verdadera en cuanto a la justicia social.

Nos atenderemos, pues, a la significacion vulgar, vy
“definiremos la pena como “el mal impuesto por el poder social

del autor de un delito y por razén de ese delito”.®

Segun el Maestro Gustavo Malo Camacho:

La pena es un concepto gque guarda relacion con las
caracteristicas del lus Puniendi del Estado, en cuanto a la
facultad derivada de su soberania, la cual fundamenta y da
sentido a la coercibilidad del derecho y cuyos limites aparecen

definidos en la Constitucién.

8 ORTOLAN, M. Tratado de Derecho Penal. Traduccién por Melquiades Pérez Rivas. Madrid
Espatia 1878. Pdgs. 216y 217.
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“En el Estado mexicano, el alcance del lus Puniendi deriva
de lo dispuesto en los articulos 18 y 22 de la Constitucidn
General de la Republica, y la cual regula entre otras garantias
individuales de todo Ciudadano, seguridad juridica por via de
las cuales se define al estado de derecho mexicano, como un

estado democratico, republicano, representativo y federal.

En sintesis, de la regulacién constitucional que hemos
sefialado, deriva la fundamentacion juridico-politica de la pena

en el Estado Mexicano”.®

“El Maestro César Augusto Osorio y Nieto, explica que el
poder penal del Estado se entiende como la facultad y el deber
del propio Estado de emitir normas juridicas que tipifiquen
conductas delictivas y proceder a la aplicacién de tales normas
a los casos concretos, sancionando con la pena correspondiente
a los infractores de los mencionados preceptos, todo ello con el

fin de hacer posible la adecuada convivencia social”.®

Por su parte, “el Maestro Fernando Castellanos Tena
considera que en sentido subjetivo, el Derecho Penal se
identifica con el ius puniendi; es el derecho a castigar y consiste
en la facultad del Estado mediante leyes, de conminar la
realizacion del delito con penas, y, en su caso, imponerlas y
ejecutarlas. Para Eugenio Cuello Calén, citado por el mismo

Maestro, es el derecho del Estado a determinar, imponer vy

8 MALO CAMACHO, Gustavo. Op. Cit. Pdg. 586.
8 Cfr. OSORIO Y NIETO, César Augusto. Delitos Federales. Editorial Porrda. México Distrito
Federal 1998. 3°. Edicién. Pdg. 3.
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ejecutar las penas y demas medidas de lucha contra la

criminalidad”.®

El articulo 18 constitucional, establece que:

Sé6lo por delito gue merezca pena corporal habra lugar a
prision preventiva. El sitio de ésta sera distinto del que se
destinare para la extincién de las penas y estaran completamente

separados.

Los gobiernos de Ila Federacién y de Ilos estados,
organizaran el sistema penal, en sus respectivas jurisdicciones,
sobre la base del trabajo, la capacitaciéon para el mismo y la
educacion como medios para la readaptacion social del
delincuente. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares

separados de los destinados de los hombres para tal efecto.

Los gobernadores de los estados, sujetandose a lo que
establezcan las leyes locales respectivas, podran celebrar con la
Federacion convenios de caracter general, para que los reos
sentenciados por delitos del orden comun extingan su condena

en establecimientos dependientes del Ejecutivo Federal.

La Federacion y los gobiernos de los estados establecerén
instituciones especiales para el tratamiento de menores

infractores.

Los reos de nacionalidad mexicana que se encuentren

compurgando penas en paises extranjeros, podran ser

8 Cfr. CASTELLANOS TENA, Fernando. Op. Cit. Pdgs. 21y 22
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trasladados a la Republica para que cumplan sus condenas con
base en los sistemas de readaptacion social previstos en este
articulo y los reos de nacionalidad extranjera sentenciados por
delitos del orden federal en toda la Republica, o del fuero comun
en el Distrito Federal, podran ser trasladados al pais de su
origen o residencia, sujetandose a los tratados internacionales
gue se hayan celebrado para ese efecto. Los gobernadores de
los estados podréan solicitar al Ejecutivo Federal, con apoyo en
las leyes locales respectivas, la inclusion de reos del orden
comun en dichos tratados. EI traslado de reos so6lo podra

efectuarse con su consentimiento expreso.

Este numeral se refiere a la separacion que debe existir
fisicamente entre procesados y sentenciados, habla de la
cooperaciéon internacional en el manejo de reos, determinando

los extremos que se deben cubrir para tal efecto.

Evidentemente se viola el articulo 18 constitucional, porque
en la gran mayoria de centros penitenciarios del Pais, habitan y
en consecuencia conviven procesados Yy sentenciados, sin
distincion alguno, contrario al espiritu del numeral de referencia,

en cuyo primer parrafo dispone que:

Sélo por delito que merezca pena corporal habréd lugar a
prision preventiva. EIl sitio de ésta sera distinto del que se
destinare para la extincién de las penas y estaran completamente

separados

El articulo 22 de nuestra Carta Magna, preveé lo siguiente:
Quedan prohibidas las penas de mutilacién y de infamia, la

marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la
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multa excesiva, la confiscacién de los bienes y cualesquiera

otras penas inusitadas y trascendentales.

No se considerara como confiscacion de bienes la
aplicacion total o parcial de los bienes de una persona hecha por
la autoridad judicial para el pago de la responsabilidad civil
resultante de la comision de un delito, o para el pago de
impuestos o multas, ni el decomiso de los bienes en caso de

enriquecimiento ilicito en los términos del articulo 109.

La pena ha recorrido el trayecto de la venganza privada, a
la venganza religiosa o divina, la venganza publica y la etapa

humanista.

En el periodo de la venganza privada, el castigo se
depositdé en manos de los propios particulares; de modo que Si
alguien sufria un dafio tenia derecho a tomar revancha y, por

tanto, reprimir al responsable.

Para evitar excesos se sirvieron de principio contemplado
en la ley del Talién, que significa “ojo por ojo, diente por
diente”, mediante el cudal la comunidad sélo reconocia al
ofendido el derecho de causar un dafio de la misma magnitud

que el sufrido.

En la venganza divina, la comision de un delito significo
una ofensa a la divinidad y la pena se encaminaba a
complacerla mediante la expiacion; no obstante eran frecuentes

la crueldad y los excesos.
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En la medida en que se van fortificando los estados,
reclaman para si el derecho de castigar, los gobernantes
consideran que cuando se comete un delito, no solo se ofende al
individuo o a la divinidad, sino también al estado, y, como éste
es el representante de los individuos, sd6lo él tiene el derecho a
castigar. Con esta conviccion y en la medida en que los laicos
van logrando mayor solidez, la imparticién de justicia queda en
sus manos. La finalidad era correcta: el Estado debe actuar en
materia de administracion de justicia, lo grave fue el abuso y las
facultades omnimodas que se atribuyeron vy utilizaron los

depositarios de la autoridad.

El terror y la intimidacion fueron aprovechados por la
autoridad publica, en especial para preservar su poder. Se
persiguid a los subditos con una arbitrariedad indescriptible.
Para confesar a los “culpables” se utilizaron la tortura y los
suplicios; métodos mas crueles se inventaron para aplicarlos a
los supuestos delincuentes: los calabozos, la argolla en el cuello
o en los pies, el descuartizamiento, la hoguera, las marcas

infamantes con hierro y los trabajos forzados.

Como consecuencia de la excesiva crueldad existente en
materia penal, un estudioso joven aristécrata externd sus ideas
humanitarias oponiéndose rotundamente a esa situacion, “César
Bonessana, marqués de Beccaria, en el aio de 1764, publico el
libro de “Los delitos y las penas” y en él sefiala que:” las penas
deben establecerse obligadamente en las leyes, ser publicas,
prontas y necesarias, proscribir la pena de muerte y prohibir a
los jueces interpretar la ley, por ser su aplicacion la Unica

funcién que tienen”.?®

87 Cfr. LOPEZ BETANCOURT, Eduardo. Op. Cit. Pdgs. 38 y 39.
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En relacion con el tema, Jiménez de Asla comenta:

“La filosofia penal se concreta en el pensamiento de
Beccaria en una formula juridica que resultaba del Contrato
Social de Rosseau; el principio de la legalidad de los delitos y
de las penas, nadie podra ser castigado por hechos que no
hayan sido previstos por una ley, y a nadie podra serle impuesta

una pena que no esté prevista en la ley”.®®

En consecuencia, pena es el castigo impuesto por
autoridad legitima al que ha cometido un delito o falta.
Disminucibn de uno o0 mas bienes juridicos impuesta
jurisdiccionalmente al autor de un acto antijuridico (delito), que
no representa la ejecucién coactiva, efectiva real y concreta del
precepto infringido, sino su reafirmaciéon ideal, moral vy

simbodlica.

El anterior enunciado separa netamente la pena criminal,
como sancién punitiva, de las sanciones ejecutivas, con las
cuales se trata de imponer coactivamente la realizacién de lo
establecido en el precepto correspondiente, asi proceda tal
realizacion del impedimento de la accién contraria al precepto,
de un constrefiimiento a la accién prescrita por él, del
restablecimiento del status quo ante del resarcimiento de los
perjuicios causados, de la nulidad del acto viciado, o de su
inoponibilidad es decir, del desconocimiento de sus efectos-
respecto de terceros. La pena criminal, en cambio, hiere al
delincuente en su persona e importa necesariamente un mal que

significa una restriccion afectiva de su esfera juridica. El ladrdn

8 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Principios de Derecho Penal. Editorial Sudamericana. Buenos
aires Argentina, 1984. Pdg. 34.
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no es mas pobre que antes con la restitucion de aquello que con
su accién perjudicial obtuvo (sancién ejecutiva que realiza
coactivamente el precepto primario de la norma), pero ve
materialmente reducida su esfera juridica al deber soportar la
pena criminal de privacion de libertad en un establecimiento

carcelario (sancién punitiva, pena).

Es este caracter de la pena, el de ir mas alla de la mera
ejecucion coactiva de lo dispuesto en el precepto infringido, lo
gue conduce, mas que a propésito de las demas sanciones, a
indagar sobre su esencia, su sentido y sus fines. ¢(C6mo, por
qué y para qué pueden los O6rganos del Estado imponer esta
clase de sancién que es la pena? A estas cuestiones procuran

responder las teorias de la pena.

Para las teorias de la retribucién, la pena responde
esencialmente a la realizacion de la idea de justicia, y no tiene,
pues, un fin, sino que es un fin en si misma. La esencia y
sentido de la pena es la compensacion de la culpabilidad del

autor a través del mal que la pena representa.

De estas teorias dicen sus criticos que ellas no explican
cuando tiene que penarse, esto es, conforme a que
presupuestos es autorizado el Estado para compensar o retribuir
culpabilidad. Se arguye, asimismo, que es en general
indemostrable el Ilibre albedrio, sobre el cual reposa la
posibilidad de la culpabilidad, y que, en seguida, si procediera
afirmarlo en principio, no es dable comprobar si en la situacion

concreta el sujeto habria podido obrar de otro modo.
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Se dice, por ultimo, que sélo un acto de fe puede hacer
plausible el tener el mal del delito retribuido por el mal de la
pena, pues racionalmente no puede comprenderse cémo se
puede borrar un mal cometido, afiadiendo un segundo mal, el de

sufrir la pena.

3.1.1 TEORIAS ABSOLUTAS.

Para el Diccionario Juridico Mexicano, esta es su

panoramica respecto a la idea de medidas de seguridad:

La consagraciéon legislativa de las medidas de seguridad
constituyé un aspecto de la solucion de compromiso que se
logro como consecuencia del desarrollo de la llamada ''lucha de
escuelas'’, protagonizada fundamentalmente entre los
partidarios de las teorias absolutas (justa retribuciéon) y los
defensores de concepciones relativas de la pena (teorias

utilitarias o preventivas).

Los sistemas normativos consagraron un sistema dualista
de reacciones penales, en cuya virtud el Estado tenia a su
disposicion una doble via: la pena, sistematizada bajo las
pautas que ofrecia el criterio retributivo y la medida de
seguridad, que respondia a puntos de vista preventivo-
especiales. Con esta Uultima se pretendi0 dar respuesta a
problemas de politica criminal que la pena no podia resolver,
por sus limitaciones derivadas de una fundamentacion basada en

las teorias absolutas.

Bajo estos supuestos, la medida fue destinada a una

prevencion social relacionada con la existencia de autores con
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proclividad a cometer delitos, como consecuencia de estados

espirituales o corporales (el llamado '"estado peligroso').

La doctrina reconoce como primer antecedente de Ila
consagracién de este modelo dualista de reacciones, al

Anteproyecto de Codigo Penal suizo de 1893.

Los antecedentes apuntados hacen evidente la dificultad
para ofrecer una definicion de lo que debe entenderse por

medida de seguridad.

La complejidad aumenta si se advierte que con esta
expresion se alude usualmente a remedios estatales diversos
gue van desde una simple cuarentena sanitaria hasta una
reaccion tan importante como una reclusiéon por tiempo

indeterminado.

Por ello, méas datil que proponer un concepto, resulta

enunciar algunas de sus principales caracteristicas:

1) Son medidas coactivas, ya que la conformidad del
destinatario no es presupuesto de su imposicién. Esta cualidad
no debe perderse de vista ante excesos retdéricos muy

frecuentes del sistema normativo.
2) Su efecto es una privacion o restriccion de derechos,
con lo cual resulta inevitable admitir que se traducen en

padecimiento para quienes las soportan.

3) Tienen fin exclusivamente preventivo o tutelar.
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Una apreciacion objetiva obliga nuevamente a reconocer la

evidente dificultad que existe para distinguirlas de las penas.”®

La doctrina ha desarrollado, en forma poco precisa, la
diferencia que existe entre medidas criminales y administrativas.
En algunos casos se tiene en cuenta el Organo estatal
competente para su imposicion, en otros se alude a la magnitud
de la restriccion de derechos vy, finalmente, hay quienes

consideran distintos los presupuestos que las condicionan.

1) Se dice asi que una medida es criminal cuando la aplica
un o6rgano jurisdiccional, y administrativa cuando es competente

un organo de la administracion.

Se trata en realidad de una notoria tautologia y, como tal,
no ofrece pautas concretas de distincidn.

2) El punto de vista que sostiene que la medida que forma
parte del sistema de reacciones penales es mas severa que la
administrativa, al proponer un criterio simplemente cuantitativo y

no esencial tampoco permite bases ciertas de diferenciacion.

3) Un criterio mas ambicioso es aquel que dice que la
medida es criminal si esta supeditada a la comisién de un hecho
previsto en la ley como delito y a la comprobacion del '"estado
peligroso', y que la medida administrativa sé6lo resulta

condicionada por una manifestacién de peligrosidad predelictual.

3.1.2 TEORIAS RELATIVAS.

89 VOZ MEDIDAS DE SEGURIDAD. Diccionario Juridico Mexicano. Editorial Porrda. Tomo D -
H. México Distrito Federal 1996. 82 Edicién. Pdgs. 2097 y 2098.
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La cual nace de la teoria absoluta o de las prevenciones en
las que el fin de la pena no se agota en la retribucién del delito
cometidota cual se proyecta con un efecto de prevencién de un
nuevo delito bien por parte del sujeto activo del delito o por

parte de de una sociedad en su conjunto.

Sin embargo, aun cuando resulte censurable, lo cierto es
que existen sistemas normativos que prevén medidas
predelictivas que son innegablemente parte del sistema de
reacciones penales Por otra parte, no necesariamente las
medidas administrativas son predelictuales pues en muchos
casos estan previstas como consecuencia de comportamientos

previos del particular .

Los puntos de vista que se desarrollan a continuacién se
relacionan con las medidas de seguridad que forman parte del

sistema de reacciones penales.

1) La adopcion del sistema dualista, para ser consecuente,
obliga a considerar inadmisible la superposicién de la pena y la

medida de seguridad.

Sin embargo, y como consecuencia del desarrollo de
puntos de vista preventivos especiales exagerados, en muchos
casos se aconseja imponer al responsable de un delito, ademas
de la pena, una medida de seguridad accesoria so pretexto de

gue su '‘peligrosidad' supera la culpabilidad por el hecho .

En realidad, no existen sujetos mas peligrosos que
culpables. Ante la comisién de un hecho punible, el Estado

carece de derecho para reaccionar con mayor intensidad que la
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gue surge del reproche de culpabilidad que pueda formularse al

autor.

2) Deben considerarse aplicables a las medidas de
seguridad, todas las garantias constitucionales gque condicionan
el ejercicio del jus puniendi estatal. Esto es asi desde que no
resulta plausible gque se puedan menoscabar o suprimir los
derechos del subdito, con el sencillo expediente de cambiar la

denominaciéon de la reaccion que se utiliza.

En consecuencia, entran en consideracion también para la

imposicion de medidas de seguridad.

a) El principio de legalidad, en cuya virtud sdélo deben
aplicarse medidas previamente previstas en la ley y como

consecuencia de presupuestos contemplados en la misma.

b) El criterio de determinacién exhaustiva y no genérica de
dichos presupuestos, es I|lo que conduce a cuestionar la
inadmisible formula del '"estado peligroso'. Por lo mismo, toda

medida predelictual debe ser erradicada.

c) Toda medida criminal debe ser aplicada por 6rganos
jurisdiccionales, previa realizacion de un proceso rodeado de

garantias, en el que resulte preservado el derecho de defensa.

3) Es necesario consagrar pautas de proporcionalidad
respecto a las medidas de seguridad, para superar el sistema

vigente que prevé su indeterminacion.
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Lo anterior conduce al establecimiento de plazos maximos
de duracién, con la finalidad de evitar que las medidas de
seguridad se conviertan en remedios mAas severos que las

penas.

4) Es preciso establecer un procedimiento que siga las
bases propias del sistema acusatorio, reformulando las pautas

inquisitorias actualmente vigentes.

El sistema procesal debe suponer que la pretensidon estatal
gue solicita al 6rgano jurisdiccional la imposicién de una medida
de seguridad, debe estar necesariamente acompafiada del

derecho del subdito a oponerse, defendiéndose de la misma.

Este procedimiento no debe ser especial ni tampoco
traducirse en una ampliacion exagerada del arbitrio judicial,
pues una mayor discrecionalidad se traduce normalmente en

arbitrariedad.

“Finalmente, la oportunidad procesal adecuada para que el
juez decida la imposiciéon de una medida de seguridad es la
sentencia, por lo que no parece razonable en ninglun caso
suspender el procedimiento como estid previsto en el régimen

vigente”.®

3.1.3 TEORIAS DE LA PREVENCION ESPECIAL.
Para las teorias de la prevencion especial, el fin de la pena

no es retribuir un hecho pasado, sino evitar la comisién de un

hecho ilicito futuro y por el autor del delito ya perpetrado.

0 VOZ MEDIDAS DE SEGURIDAD. Pdg. 2097 y 2098.
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Sus criticos hacen valer que, ya que todos estamos
necesitados de correccién, es posible que el Estado pueda
aplicar el "tratamiento' a sus enemigos politicos, aparte que los
""asociales' tradicionales no pueden ser susceptibles de un
tratamiento que corresponde mas bien a un acto aislado que a
una forma de vida. Ello sin contar con que tal tratamiento podria
para satisfacer cumplidamente sus propésitos, llegar a exceder
la duracion fija establecida para la pena. Sostienen, ademas,
que la pena, de acuerdo al criterio de la prevencion especial, no
deberia imponerse si no existe peligro de repeticién del delito,
con lo que habria de aprobarse la impunidad de criminales nazis
que perpetraron crimenes horrendos sobre personas inocentes y
gque hoy viven tranquila y discretamente en libertad. Por ultimo.
,por qué reeducar de acuerdo a patrones de una minoria a
personas adultas que han escogido libremente una forma de vida
conforme a sus propios valores? La adaptacion social forzosa

mediante una pena no aparece juridicamente legitimada.

3.1.4 TEORIAS DE LA PREVENCION GENERAL.

Para las teorias de la prevencion general, la pena no es un
fin en si, sino que tiene un fin, el de combatir el peligro de
delitos futuros por la generalidad de los subditos del orden
juridico, La pena, pues, al amenazar un mal obra como
contraimpulso sobre la psiquis individual frente al impulso a
delinquir, como un freno o inhibicion que, en la mente del
agente, transforma el delito, de causa de utilidad en causa de
dafio, induciéndolo a abstenerse del delito a fin de no incurrir en

el mal amenazado.
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Los adversarios de estas teorias les reprochan, en primer
lugar, que también ellas dejan sin resolver el problema de
cuales son los comportamientos frente a los que tiene el Estado
la facultad de intimidar, frangueando el paso a penas
desmesuradamente graves. Argumentan, en seguida que no ha
podido probarse el efecto intimidante de la pena respecto de
muchos delitos y delincuentes y que, todavia mas, cada delito
efectivamente cometido es demostracién de la ineficacia de la
prevencion general. Aunque solo sean visibles los casos en que
la intimidacién fracasa, 'seria ademas paraddjico que el Derecho
Penal no tuviera significacién alguna precisamente para los
delincuentes, es decir, los no intimidados y quizas sencillamente
inintimidables, y que no hubiera de prevalecer y legitimarse
frente a ellos también'. Alegan, por dltimo, que aun cuando la
intimidacion fuera eficaz, ella importaria una instrumentalizacién

del hombre cuyo valor como persona es previo al Estado,.

Podria decirse que, frente a estas teorias, el Codigo Penal
para el Distrito Federal adopta una posicidon sincrética, estamos
hablando de un Derecho Penal de culpabilidad en que, junto a
algunas medidas de seguridad, pervive la pena con magnitudes
prefijadas por la ley, dentro de las cuales compete al juez
determinar en concreto su quantum conforme a amplias
directrices también establecidas legalmente, sin perjuicio de las
facultades que en este respecto corresponden a los encargados
de la ejecucion penal. Es en este ultimo plano donde campea en
grado apreciable la idea de la prevencion especial, a partir del
cardinal mandato de la Constitucion en el sentido de que el
sistema penal debe perseguir la readaptacion social del
delincuente mandato seguido por la Ley de Normas Minimas y

las leyes locales de ejecucién penal.
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La retribucion méaxima encarnada en la pena capital y
demas estrictamente corporales no ha dejado en el
ordenamiento juridico mexicano mas vestigio que la autorizacion
constitucional, no utilizada por el legislador, de imponer la pena

de muerte a delitos muy calificados.

3.2 TIPOS DE PENA Y MEDIDA DE SEGURIDAD EN EL CODIGO
PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Al introducirse las medidas de seguridad a los cédigos
Penales como medio para combatir los delitos aliado de las
penas; con las cuales el juzgador debera impartir la justicia; una
fundada en la culpabilidad del individuo (pena) y la otra en la
peligrosidad (medidas de seguridad), la primera es represiva,
retributiva y determinada, pues a través de la represion,
pretende intimidar al sujeto para que no vuelva a delinquir;
retributiva porque a través del castigo pretende que el individuo
pague a la sociedad por el dafio causado con su conducta
delictuosa, determinada, porque debe fijarse su duracién, es

decir no puede ir mas alla de lo fijado por la ley y por el juez.

En cambio, como la medida de seguridad se funda en la
peligrosidad criminal del sujeto es preventiva, y consiste en un
tratamiento para combatir o evitar que el individuo siga
cometiendo delitos. Siendo un tratamiento, es obvio que sera
indeterminada pues seria ilégico que con anterioridad se
pudiese fijar un tiempo para decir que el tratamiento deberla

terminar tal dia y tal fecha, (sistema dualista).
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Existe el sistema (monista), que tratan de dar una
respuesta a la cuestién de las relaciones entre las penas y las
medidas de seguridad, pues propugna la aplicacion de una de
ellas Unicamente pero en ningun caso las dos ya que no hay
diferencias marcadas entre wunas y otras sino mas bien
similitudes, ya que ambas presuponen un delito; poseen un
caracter jurisdiccional tienen la particularidad de ser aflictivas,
porque en ambas se priva de la libertad al responsable, y tienen

el mismo fin, que es la defensa de la sociedad.

“De igual forma surge el sistema (vicarial o sustitutivo), el
cual debe su nombre al hecho de que sustituye a otro o hace sus
veces. De tal manera que propondra se aplique la medida de
seguridad en primer lugar y que el tiempo de ejecucion de la
misma se tome en consideracién para la duracién de la pena, de
ser necesaria la aplicacion de ésta, ya que si la autoridad
considera que una vez cumplida la medida de seguridad ya no es
necesaria la pena podra determinar que se suspenda la
ejecucién de la misma, habiéndose sustituido asi la pena por la
medida de seguridad”. %

Para Esteban Righi:

La culpabilidad juridico-penal y la peligrosidad criminal son
presupuestos de la pena y de la medida de seguridad
respectivamente; por lo que ambas sanciones cumplen funciones
distintas y satisfacen exigencias polltico-criminales diversas;
porque tiene sentido la diferenciacién en el plano tedrico

(claridad, precision), entre la pena y la medida de seguridad;

8 RAMIREZ DELGADO, Juan Manuel. Penologia. Editorial Porrda. México Distrito Federal
1996. 32 Edicién. Pdgs. 7 y 8.
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porque a través del sistema propuesto se puede cumplir en la
practica con las necesidades politico criminales preventivas y
evitar las intolerables consecuencias de la doble privacién de la
libertad (puesta en practica del sistema vicarial); porque se
garantiza adecuadamente la proteccion de los derechos
fundamentales del individuo frente al poder punitivo del Estado,

Revista Mexicana Righi Esteban.

Miguel Angel Cortés |Ibarra, considera diferencias
significativas entre la pena y la medida de seguridad. como las

siguientes:

a) La pena es de caracter retributivo y represivo, es

compensacion juridica.

La medida de seguridad mira la prevencién especial

aplicandose exclusivamente a inimputables.

b) La pena es para los delincuentes normales.

“La medida de seguridad o preservacion para los
delincuentes defectuosos ( con estado psiquico que no les
permite estar en prision; es sistema de educacién para menores,

etc. )".%

Para el Diccionario Juridico Mexicano, la distinciéon entre
estos dos instrumentos a disposicion del Estado ha sido

formulada de acuerdo a los siguientes puntos de vista:

92 CORTES IBARRA, Miguel Angel. Derecho Penal. Editorial Porriia. México Distrito Federal
1987. Pdgs. 483 y 484,
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1) La pena tiene contenido expiatorio en tanto produce
sufrimiento al condenado, esta fundamentada y
consiguientemente condicionada a la demostracion de
culpabilidad del autor, y tiene un plazo de duracién proporcional

a la gravedad del delito.

2) La medida de seguridad es entendida como una
privacion de derechos que persigue una finalidad tutelar que no
supone sufrimiento, es consecuencia de la manifestacién de un
"estado peligroso' y consiguientemente no puede tener término
precisos de expiracién. Su duracién indeterminada es
consecuencia de que solo debe cesar cuando haya desaparecido
la situacién de peligro de fundamento su imposicién, esto es,
cuando el sujeto que la soporta haya sido resocializado,

enmendado o en su caso inoculizado.

3) Estos criterios clasicos de diferenciacién son
cuestionados en la actualidad, pues se tiene en cuenta: a) que
también respecto de la ejecucion de penas se han desarrollado
criterios preventivos especiales gque producen un
desplazamiento al menos relativo del fin expiatorio, al ensayarse
tratamientos orientados a lograr la readaptacion social del
condenado; b) resulta insostenible la afirmacién de que la
imposicion de una medida no supone sufrimiento a quien la
padece; c) en la préactica, es muy habil la distincion que existe
entre las modalidades de ejecucién de ambas reacciones, y d)
ha surgido una fuerte corriente que aconseja abandonar la
indeterminaciéon para las medidas de seguridad, procurando
enmarcarlas en pautas de proporcionalidad. El establecimiento

de plazos maximos de duracion de las mismas surge como una
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necesidad para establecer limites que impidan su prolongacién

Arbitraria.

4) Consiguientemente, parecerd que el Unico criterio
posible de diferenciacion quedaria reducido a los diversos
presupuestos que en ambos casos condicionan la intervencidn
del Estado: “a) la pena estaria supeditada a la culpabilidad, y b)
la medida seria consecuencia de la peligrosidad del autor. Sin
embargo, tampoco este punto de vista debe considerarse al
margen de critica, pues existen fuertes impugnaciones a la idea
de culpabilidad en el ambito de la pena, como también serios
cuestionamientos a un concepto impreciso e inseguro como el de

»n 93

peligrosidad”.

México es, una republica federal. El objeto primordial era
el de substituir la pena de prisién por penas no denigrantes, por
penas que ayudaran al individuo en el momento de alcanzar su
libertad a reincorporarse a la sociedad, es mostrar coémo los
gobiernos revolucionarios, en cincuenta afios de estabilidad vy
paz. de 1926 a 1979, han ejercido la tarea de aislar y readaptar
a los delincuentes. Esta labor, sobre todo aislar, implicé la
organizacion de un sistema penitenciario por el gobierno federal
y los gobiernos estatales. Los lineamientos de este sistema
penitenciario fueron establecidos por la Revolucion Mexicana, al
convertirse en gobierno, plasmados en el articulo 18 de la

Constitucién de 1917 reformado en 1965.

De tal manera al gobierno federal le incumbe aplicar el
tratamiento de prision a los reos, procesados y sentenciados,

del fuero federal, y en igual forma los gobiernos de los Estados

%3 Cfr. VOZ MEDIDAS DE SEGURIDAD. Op. Cit. Pdg. 2098.
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a los reos del orden comun. Junto a la readaptacién social las
autoridades también tienen a su cargo la adopcion de medidas
preventivas que abarcan, entre otras cosas, la atencion de los

menores infractores.

Como en cualquier pais del mundo, la carcel -considerada
antes castigo y hoy rehabilitacion- se ha concretizado en el
sistema penitenciario mexicano que empezd a esbozar sus
caracteristicas modernas a partir de la presidencia de Calles,
cuando por primera vez se pens0 en procurar la regeneracion de
los delincuentes y la proteccion de los menores infractores.
Estas ideas encuentran una reglamentaciéon precisa en los
Codigos Penales de 1929 y 1931; hechos que comprueban que la
aparicién del medio delictivo es correlativa a la existencia de la

carcel.

Todo esto explica que en el Plan Sexenal aparezcan
concretamente las medidas que adoptara el régimen Cardenista
sobre prevencién y represion de la delincuencial y regeneracion
de los delincuentes, lo cual era imposible por los problemas
penitenciarios seculares, tales como: falta de personal vy
establecimientos carcelarios adecuados y sobre todo por la

corrupcién reinante.

En el régimen de Avila Camacho por la unificacion nacional
de los métodos seguidos en la prevencion social, y en el
gobierno de Alemé&n se inicia, especialmente en el Distrito
Federal la readaptacion por medio de trabajo y educacién; En el
periodo presidencial de Ruiz Cortines la preocupacién por
problemas de carceles se extiende a todo el pais, y ante la

evidencia de gque no se cumple lo que prescribe el articulo 18
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constitucional, el presidente Lépez Mateos emprende su reforma
en 1964. Esto hace que el presidente Diaz Ordaz, pueda realizar
no so6lo un planteamiento de politica penitenciaria, sino que
lleve a la practica esa teoria en el Centro Penitenciario del

Estado de México.

“El funcionamiento de esta institucion es sin duda una de
las experiencias que tuvo el gobierno de Luis Echeverria para
llevar acabo una reforma penitenciaria y correccional a nivel
nacional, cuya amplitud y alcances permiten considerarla como

la primera que se realiza en México”.%

De los avances realizados en los sexenios antes
mencionados a la fecha se ha hecho un logro significativo en la
sustitucion de la pena de prisiobn ya gque se ha tomado a la
Educacion Penitenciaria y a la Industria Penitenciaria como
alternativas para la Readaptacion Social, reincorporando

socialmente a los individuos en conflicto social.

De lo anterior tenemos que la educacion y el trabajo, son
vistos a través de prismas que reflejan las multiples causas que
intervinieron para que los individuos entraran en conflicto social
e incurrieran en la comision de delitos, a efecto de que se abra
a un proceso de reeducacién y reconceptualizacion del trabajo.

En el contexto penitenciario la educacién se despoja de la
ensefianza bancaria y domesticadora y se conceptia mas alla de
lo académico y formal para rescatar la potencialidad humana con

todos sus valores, superando la alineacién, la violencia, la

% cASTANEDA GARCIA, Carmen. Prevencién y Readaptacién Social en México (1926-1979)
Editorial Instituto Nacional de Ciencias Penales. México Distrito Federal 1984. Pdg. 15.
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soledad, la incomprensién y la amoralidad. Se dirige a educar
para la libertad, para la convivencia y para la vida familiar, a
través de una educacion personalizada que realmente lleve al
delincuente a un cambio de fondo para conducirse bien en

sociedad.

Asimismo el trabajo va mas alla del concepto de produccidn
para enfocarse a una dimensién terapéutica donde lo importante
no es hacer de los internos obreros calificados, sino individuos
capaces de dimensionar el sentido humano y social del trabajo
como el Unico medio ilicito para llegarse a los recursos para
alcanzar una digna subsistencia para si mismo y para sus

dependientes y apartarlo de los delitos patrimoniales.

Bajo esta conceptuaciéon, educacién y trabajo, constituyen
la base de una real y efectiva Readaptacién Social.

Es indiscutible el descrédito que la reclusion ha ganado
con el paso de los afos, y es innegable que actualmente carece
de utilidad préactica. Calificada como injusticia necesaria, se han
buscado desesperadamente mecanismos que con mayor eficacia
prevengan a la sociedad del quehacer ilicito, por lo que en el
nivel internacional se han hecho las siguientes
recomendaciones, habida cuenta de que aun el encarcelamiento

no puede desarraigar del mundo contemporéaneo:

a) Que se examinen las legislaciones internas con miras a
suprimir los obstaculos que se opongan a la utilizacion de los

medios que reemplacen la prision.
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b) Que se establezcan nuevos instrumentos alternativos de
las sentencias que priven de la libertad, sin poner en riesgo la

seguridad publica. .

c) Que se esfuercen por destinar los recursos materiales
de que dispongan, para garantizar la aplicaciéon adecuada de las
medidas que se adopten, teniendo presente la necesidad de
proteger a los grupos desfavorecidos y vulnerables de los

paises.

d) Que se revisen las facultades de Ilos Organos
encargados de la imparticion de justicia para que coadyuven a la

implantacién de los sustitutivos del presidio.

e) Que se evaluen los procedimientos juridicos vy
administrativos, para reducir lo mas posible la detencién de las

personas que esperan juicio o sentencia.

1) Que se concientice a la opinién publica acerca de las
ventajas de la supresion de las céarceles, y que se le informe de
la operatividad de los alternativos, a efecto de que

paulatinamente las acepte en su acervo cultural.

“Tal como lo constaté Lessio en el siglo XVI, una cosa es
sancionar y otra castigar (aliud est punire, aliud vindicare),
puesto que la venganza difiere de la respuesta justa, racional y
humana que las infracciones merecen. Por eso es que hablo de

reemplazar una pena por medios paralelos”.®

% HUACUJA BETANCOURT, Sergio. La Desaparicién de la prisién preventiva. Editorial Trillas.
México Distrito Federal 1989. Pdg. 106.
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El Cédigo Penal para el Distrito Federal dispone:

ARTICULO 30 (Catalogo de penas), Las penas que se

pueden imponer por los delitos son:

“lI. Prision;

“Il. Tratamiento en libertad de imputables;

“I11. Semilibertad;

“IV. Trabajo en beneficio de la victima del delito o en favor

de la comunidad;

“V. Sanciones pecuniarias;

“VI. Decomiso de los instrumentos, objetos y productos del
delito;

“VIlI. Suspension o privacion de derechos; y

VIIl. Destitucion e inhabilitacién de cargos, comisiones o

empleos publicos.

ARTICULO 31 (Catalogo de medidas de seguridad). Las
medidas de seguridad que se pueden imponer con arreglo a este
Codigo son:

I. Supervision de la autoridad;

[I. Prohibicion de ir aun lugar determinado u obligacién de
residir en él;

[1l. Tratamiento de inimputables o imputables disminuidos;

IV. Tratamiento de deshabituacién o desintoxicacion.
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Como una innovacion, este ordenamiento juridico ya hace
la distincion entre pena y medida de seguridad, tan es asi que

nos conceptualiza cada una de ellas y que a saber son:

Articulo 33. (Concepto y duracidén de la prision). La prision consiste en la
privacion de la libertad personal. Su duracién no sera menor de tres meses ni
mayor de setenta afios. Su ejecucion se llevara a cabo en los establecimientos o
lugares donde disponga la autoridad ejecutora de las sanciones penales en el
Distrito Federal o del Ejecutivo Federal, conforme a lo dispuesto en la legislacion
correspondiente, en la resolucion judicial respectiva o en los convenios

celebrados.

En toda pena de prisidon que se imponga en una sentencia, se computara el

tiempo de la detencion o del arraigo.

Si se trata de dos o mas penas de prision impuestas en sentencias
diferentes, aquellas se cumpliran invariablemente de manera sucesiva, sin que la

suma de ellas sea mayor de setenta afios.

Articulo 34. (Concepto y duracion). El tratamiento en libertad de imputables,
consiste en la aplicacion, segun el caso, de las medidas laborales, educativas, de
salud o de cualquier otra indole autorizadas por la ley, orientadas a la

readaptacion social del sentenciado y bajo la supervision de la autoridad ejecutora.

Esta pena podra imponerse como pena autbnoma o sustitutiva de la prision,
sin que su duracién pueda exceder de la correspondiente a la pena de prision

sustituida.

El tratamiento en libertad de imputables podra imponerse conjuntamente
con las medidas de seguridad tendientes a la deshabitualizacion del sentenciado,

cuando asi se requiera.
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En todo caso pena y medida deberan garantizar la dignidad y la libertad de

conciencia del sentenciado.

Articulo 35. (concepto y duracién). La semilibertad implica alternacion de
periodos de libertad, y privacion de la libertad, se impondra y cumplira, segun las

circunstancias del caso, del siguiente modo:

|. Externacion durante la semana de trabajo, con reclusion de fin de

semana,

Il. Salida de fin de semana con reclusién durante el resto de ésta;

[1l. Salida diurna con reclusion nocturna; o

V. Salida nocturna con reclusién diurna.

La semilibertad podra imponerse como pena autbnoma o como sustitutiva
de la prision. En este Ultimo caso, la duracion no podra exceder de la que

corresponda a la pena de prision sustituida.

En todo caso, la semilibertad se cumplira bajo el cuidado de la autoridad

competente.

Articulo 36. (Concepto y duracion). El trabajo en beneficio de la victima del
delito consiste en la prestacion de servicios remunerados, en instituciones
publicas, educativas, empresas de participacion estatal o en empresas privadas,

en los términos de la legislacion correspondiente.

El trabajo en favor de la comunidad consiste en la prestacion de servicios

no remunerados, en instituciones publicas, educativas, de asistencia o servicio



111

social, o en instituciones privadas de asistencia no lucrativas, que la ley respectiva

regule.

En ambos casos se cumplira bajo la orientacion y vigilancia de la autoridad

ejecutora.

El trabajo en beneficio de la victima del delito o en favor de la comunidad,
se llevara a cabo en jornadas dentro de periodos distintos al horario de las labores
que represente la fuente de ingresos para la subsistencia del sentenciado y la de
su familia, sin que pueda exceder de la jornada extraordinaria que determina la ley
laboral. La extension de la jornada sera fijada por el juez tomando en cuenta las
circunstancias del caso, y por ningun concepto se desarrollard en forma que

resulte degradante o humillante para el sentenciado.

Podra imponerse como pena autbnhoma o como sustitutiva de la pena de
prisiobn o de multa, segun el caso. Cada dia de prisiébn o cada dia multa, sera
sustituido por una jornada de trabajo en beneficio de la victima o en favor de la

comunidad.

Articulo 38. (Dias de multa). La multa consiste en el pago de una cantidad
de dinero al Gobierno del Distrito Federal fijada por dias multa. Los minimos y
maximos atenderan a cada delito en particular, los que no podran ser menores a

un dia ni exceder de cinco mil, salvo los casos sefalados en este Cddigo.

El dia multa equivale a la percepcién neta diaria del inculpado en el
momento de cometer el delito. El limite inferior del dia multa sera el equivalente al
salario minimo diario vigente en el Distrito Federal al momento de cometerse el

delito.

Para fijar el dia multa se tomara en cuenta:
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El momento de la consumacion, si el delito es instantaneo;

El momento en que ceso la consumacion, si el delito es permanente; o

El momento de consumacion de la Ultima conducta, si el delito es

continuado.

Ahora bien y partiendo de lo que establecen los diversos
articulos antes citados se puede constatar que al existir
diversas formas y medidas de seguridad de las cuales un sujeto
puede perder tanto su libertad, asi como verse afectado en su
vida familiar y cotidiana, es por ello que la finalidad de tener
conocimiento de los mismos lo es que todo juzgador al momento
de imponer una pena, no lo debe de hacer de manera muy
somera sino que a su vez partiendo de la finalidad del
legislador para la prevencion General y Especial, se debe tomar
en cuenta tanto las peculiaridades del delito y del delincuente
antes y después de cometerse un injusto penal, lo cual implica
como se ha venido sefialando que si un sujeto durante un lapso
mayor de cinco afios no ha cometido un delito, resulta
improcedente que si durante varios afios tuvo comportamiento
positivo, se le nieguen beneficios y sustitutivos que aluden los

articulos 84 y 89 del Cédigo penal vigente en el Distrito Federal.



CAPITULO CUARTO.
ANALISIS CRITICO Y PROPUESTA DE REFORMA A LOS
ARTICULOS 84 Y 86 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL.

4.1 CONCEPTO DE SUSTITUCION DE LA PENA.

En la Voz sustitutivos penales del Diccionario Juridico

Mexicano, se explica que:

Sustituir viene del latin sustituire, poner a una persona o
cosa en lugar de otra; sustitutivo es lo que puede reemplazar a
otra cosa en el wuso. Penal (del latin poenalis) es |lo
perteneciente o relativo a la pena, o que la incluye, y pena (del
latin poena) en sentido general, es el castigo impuesto por
autoridad legitima al que ha cometido un delito o falta:

sustitutivo penal sera, entonces, lo que reemplaza a la pena.

“El término sustitutivos penales' se utiliza en dos formas
diferentes: la propuesta por Ferri y la que implica el relevo de

una sanciéon por otra.

Enrico Ferri, después de demostrar la ineficacia de la
pena como instrumento de defensa social, propone medios de
defensa indirecta, denominados ''sustitutivos penales', y que
son una serie de providencias tomadas por el poder publico,
previa observacion de los origenes, las condiciones, los efectos
de la actividad individual colectiva, y previo conocimiento de las
leyes sociologicas, por las cuales podra controlar una parte de

los factores del crimen, sobre todo los factores sociales,
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logrando influir indirecta, pero seguramente sobre el movimiento

de la criminalidad.

La teoria de los sustitutivos penales de Ferri es en
realidad el primer plan de politica criminolégica establecido en
forma organica, divide los sustitutivos en siete grupos: de orden
econémico, politico, cientifico, legislativo y administrativo,

religioso, familiar y educativo.

La segunda acepcién del término implica el reemplazo de
una pena por otra. La prision se fue desarrollando como un
sustitutivo de la pena de muerte, que chocaba ya a la conciencia
de los penalistas y pendlogos (asi, articulo 145 del Coddigo
Penal de 1871). Actualmente, se considera que la prision esta en
crisis, y que es necesario y urgente encontrar sustitutivos
adecuados. En este momento, la prisién no puede desaparecer,
pero es conveniente que se transforme en institucion de
tratamiento representando esto un primer paso hacia su

sustitucién total.

Ademas de la transformacion en unidad terapéutica, se ha
propuesto la prision abierta y la colonia penal como sustitutivos
de la pena de prisién tradicional. Ciertas penas no pueden
sustituir a la prision con ventaja; tal es el caso de la pena
capital (pues representaria un serio retroceso), las penas
corporales (azotes, golpes, fracturas, quemaduras) que van

contra los derechos humanos, las penas infamantes, etc.

Algunas formas restrictivas de libertad han demostrado su

eficacia, principalmente en los casos de penas cortas de prisiéon;
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ellas son el arresto vacacional, el arresto nocturno, el

confinamiento y el arresto domiciliario.

La multa es el sustitutivo mas comun de la prision, con la
desventaja de beneficiar a los reos con mayor potencialidad
econdmica y perjudicar a los pobres, que siempre estaran en
desventaja Lo mismo podemos decir de otras sanciones de tipo

pecuniario, como la confiscacién y la reparacién del dafio.

La pena laboral, en su modalidad de trabajo obligatorio en
libertad, representa multiples ventajas, asi como la reparacion
simbdlica, que es la prestacion de algun servicio social en forma
gratuita. Las penas centrifugas, como el extrafiamiento y el

destierro, constituyen también medios ventajosos de sustitucién.

Se ha discutido la pertinencia de sustituir a la prision por
medidas de seguridad. La cuestion no presenta dudas tratandose
de enfermos mentales, de menores de edad o de otros
inimputables. En cuanto a imputables es posible, si analizamos
el amplio repertorio de medidas de seguridad: eliminatorias
(articulo 33 de la Constitucién) control (vigilancia),
patrimoniales (caucion de no ofender, fianza, confiscacion,
clausura, etc.), terapéutica (en libertad), educativas, privativas y
restrictivas de ciertos derechos, etc.

Otras figuras de notoria utilidad en la sustitucion penal
son la condena condicional, la libertad provisional y la libertad
preparatoria en nuestro derecho, asi como la parole, la
probation y la surcis en derechos extranjeros. Finalmente,
seflalaremos la amnistia, el indulto y el perdén como medidas

adecuadas.
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El Codigo Penal de 1871 dedic6 todo un capitulo (VIII del
titulo quinto del libro primero) a la ''Sustitucién, reduccion y
conmutacion de penas' (articulos 237-244), con precisas reglas
en cada caso. EI Codigo Penal de 1929 suprimié toda
disposicion al respecto. EI Codigo Penal de 1931 en su libro
primero, titulo tercero, capitulo VI, introduce de nuevo la

sustitucion y conmutacién de sanciones.

4.2.- AUTORIDAD FACULTADA PARA OTORGAR LOS
BENEFICIOS Y PARAMETROS QUE DEBE TOMAR EL JUEZ
PARA CONCEDERLOS.

En el texto actual, la uUnica diferencia entre sustitucion y
conmutacion parece ser que la primera es facultad del Poder
Judicial, en tanto que la segunda esta reservada al Ejecutivo, el
gue puede otorgarla en los casos de delitos politicos, y después
de distada sentencia irrevocable. El Cédigo Penal faculta al juez
para sustituir total o parcialmente la multa impuesta por
prestacion de trabajo en favor de victima o de la comunidad
cuando el sentenciado no pueda pagarla, o solo pueda cubrir

parte de ella (articulo 39, Parrafo Segundo).

“También faculta al juzgador, apreciando lo dispuesto en
los articulos 70 a 72, para sustituir la prision que no exceda de
tres afios por multa o trabajo en beneficio de la victima o en
favor de la comunidad, y la que exceda de cinco afios, por

tratamiento en libertad o semilibertad (articulo 84).”%

% yOZ SUSTITUTIVOS DE PRISION. DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO. Editorial
Porrda. Tomo D - H. México Distrito Federal 1996. 8% Edicidn. Pdgs.3221 a 3222.
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La palabra conmutar es sinéonimo de sustituir y ésta a su
vez significa cambiar, permutar -o reemplazar, sin embargo, a
pesar de que estos dos conceptos son sinénimos nuestro Cdédigo
Penal les da un sentido en cierta forma algo variada, dejando la
sustitucion para delitos Comunes y Federales y a la conmutacion

para Delitos Politicos.

En razon a lo anterior el presente apartado, se referira
ampliamente a la sustitucion y en forma mas breve a la
conmutacion, por lo que tenemos el concepto de
"SUSTITUCION", manejado de dos formas:

Una forma genérica en la que se maneja la sustitucidn
como una alternativa que se da en razén del fracaso de la
prision esto es, que debido a la crisis en que se encuentra la
prisibn es necesario buscar algunos sustitutos que queden en

lugar de ésta.

Carranca y Rivas sefiala que de las mejores carceles puede
deducirse que son crimindgenas, que corrompen en un indice
alarmante y que preparan a la reincidencia.

La prisiébn tiene muchas consecuencias, mismas que se
enunciaron en el capitulo anterior de los cuales los mas

importantes son:

a) Disuelve el nucleo familiar;

b) Es una pena cara y antiecondmica;
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c) Tiene efectos indeseables tales como la prisionalizacién,
la estigmatizacién, el contagio criminal, la neurosis que conduce

a la violencia vy;

d) Cuando se llega a liberar reclusos, éstos suponen un

mayor peligro social, en virtud de no ser readaptados.

Por otro lado la prision brinda pocas utilidades o beneficios
y se sefiala bajo indice en la rehabilitacién y readaptacién de los
condenados, sin embargo, se ha reconocido "Universalmente"
gue la carcel constituye todavia, el Unico remedio a los
delincuentes mas peligrosos en cuanto a que las exigencias de
defensa social imponen el aislamiento de éstos para no provocar

ulteriores danos a la colectividad.

“La forma especifica en que también se ha manejado la
sustitucion es la que se da en razon a la pena corta de
prision.”?’

“Ojeda Veldzquez sefala que la reclusion carcelera puede
resultar inutil en relacién a personas que han cometido delitos
no graves y a los cuales les han sido infringidas penas cortas de
prisién”. %

Rodriguez Manzanera, manifiesta que las penas cortas de
prisibn carecen de ventajas pero tienen una innumerable

variedad de desventajas como son:

7 CARRANCA Y RIVAS, Radl. Derecho Penitenciario. Cdrcel y Penas en México. Editorial
Porrda. México Distrito Federal 1996. ® Edicién. Pdg. 78.

% OJEDA VELAZQUEZ, Jorge. Derecho de Ejecucién de Penas. Editorial Porriia. México
Distrito Federal 1984. Pdg. 273.
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.- No existe tratamiento;
[I.- Tienen un costo enorme;
[I1.- Son inuUtiles para obtener la correccién del culpable;

IV.- No tienen sentido intimatorio;

- No reportan ninguna utilidad ni beneficio;
- La familia queda abandonada; y

- Estigmatizan al delincuente.®

En la sustitucion especifica, es en la que nos enfocaremos
al hacer el estudio de la sustitucién por lo que daremos una
definicion basada en el articulo 84 del C6digo Penal, la prision
podra ser sustituida, a juicio del juzgador, en los términos

siguientes:

.- Por multa o trabajo en beneficio de la victima o en favor
de la comunidad, cuando la pena impuesta no exceda de 3 tres

anos;

[I.- Por tratamiento en libertad o semilibertad, si la prision

no excede de cinco afos,

Y a su vez el articulo 86 del Cédigo Punitivo en cita,
seflala que: “La sustitucién de la. pena de prisibn no podra
aplicarse por el juzgador cuando se trate de un sujeto al que
anteriormente se le hubiere condenado en sentencia
ejecutoriada por delito doloso que se persiga de oficio y cuando
no proceda en los términos de las leyes respectivas, tratandose

de una transgresion en perjuicio de la hacienda publica.

% Cfr. RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. La crisis penitenciaria y los sustitutivos de la prisisn.
Editorial Instituto Nacional de Ciencias Penales. México Distrito Federal 1980. Pdg. 45.
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Para el Maestro Francisco Gonzalez de la Vega:

“En lo general la sustitucién de la pena privativa de la
libertad obedece a I|a generalizada opinion de que el
encarcelamiento por poco tiempo de los delincuentes primarios
expone a los mismos a la conviccion y muy posible imitacion de
la conducta, con delincuentes condenados por delitos graves, ya
endurecidos por su segregacion social.

“Pero para gue la sustitucién opere al prudente arbitrio del
juez, se requiere, aparte de que se tomen en cuenta las
circunstancias personales del reo y los moéviles de su conducta,
asi como las circunstancias del hecho punible, que el
delincuente sea primario, es decir primero en el orden o grado
delincuencial, excluyéndose por tanto de la posible sustitucién a
los reincidentes y habituales.

4.3.- IMPEDIMENTOS PARA OTORGAR LOS SUSTITUTIVOS.

Los sustitutivos Penales contenidos en el articulo 84, son
instrumentos que han demostrado su eficacia para la
readaptacion de aquellos individuos, que ocasionalmente han
cometido algun delito, siempre que los delitos no sean graves,
ademas, que las sanciones sean penas cortas de duracién,
evitando con ello, que ingresen aquellos de una menor

peligrosidad, a los Centros de Reclusién y se contaminen.

Pero, con la nueva reforma a este dispositivo, el juzgador
se encuentra limitado a conceder estos beneficios, cuando el
delincuente hubiese sido condenado, en sentencia ejecutoriada

por delito doloso que se persiga de oficio..
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Se ha fijado en la fraccion | del libelo 84 del Cdédigo
Penal, que la prision no exceda de tres afios, a diferencia del
anterior que fijaba dos afios, asi como también que la pena
privativa de la libertad no exceda de cinco afios, en lugar de

cuatro afios que se sefalaba antes de la reforma.

“Por otra parte, para los efectos de la procedencia del
beneficio en comento, se requiere que el reo o sentenciado sea
primodelincuente, que acredite buena conducta antes y después
del ilicito y que por sus antecedentes personales tenga un modo
honesto de vivir y que en atencion a la naturaleza, modalidades
y moviles del delito sea presumible que no volverd a

delinquir”.

La sustitucion nacié de la idea de combatir las penas
cortas de prisiobn que como .ya indicamos antes no reportan

ninguan beneficio pero en cambio acarrea muchos males.

El Cédigo Penal en 1871, ya contemplaba dicho beneficio
al sefialar en su capitulo VIII, del Titulo Quinto. Articulo 237,
gque la sustitucion se otorgara por el juez en el momento en el
gue pronunciara sentencia definitiva; aqui se hace la mencién de
que dicha sustitucion se otorgd a cambio de la pena capital
cuando el condenado era mujer y tuviere 70 afios 0 que
existieran circunstancia atenuantes, o que al momento de la
aprehension hubieran pasado 5 afios de haber cometido el
delito. En este tiempo la pena capital era la maxima pena, y las

sanciones que entonces fungian como sustitutas eran prision

100 cfr GONZALEZ DE LA VEGA, Francisco: Cédigo Penal Anotado. Editorial Porrda. México
Distrito Federal 1996. 12% Edicién. Pdgs. 126 y 127.
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extraordinaria, extrafiamiento, apercibimiento, multa y caucidn

de no ofender.

Por su parte el Codigo Penal de 1929, en sus articulos
referentes a la sustitucion sefialé algunos cambios sin modificar
de fondo la idea que se tenia sobre este tema, aumentando en
forma muy breve algunos delitos que podian ser sustituidos
como era la vagancia, la mendicidad, y el encubrimiento,
ademas se les otorgdé dicho beneficio a los reincidentes y al
delincuente habitual que tenian penas (como arresto mayor o
prision que no excediera de dos afos), ademas de que se
tuviera la conviccién o un motivo fundado para creer que con un
cambio de medio y de género de vida, se podia enmendar dicho

delincuente.

El articulo 84 del Cédigo Penal Vigente seflala nuevas
facultades que tiene el juzgador, como la de sustituir la pena de
prisién, que se traduce en un arbitrio judicial, restringido,
impuesto por el articulo 72 del citado Codigo, los cuales sefialan
que la individualizacién de la pena debe adecuarse en cuanto a
su naturaleza, cuantia, duracion y forma de ejecucién a las
caracteristicas personales del delincuente, como peligrosidad,

de este delito cometido y particularidades del mismo.

El articulo 36 en su Tercer Parrafo, del multicitado Cddigo
sustantivo sefiala que el trabajo en favor de la comunidad
consiste en la prestacién de servicios no remunerados, en
instituciones publicas educativas o de asistencia social o en

instituciones privadas asistenciales.
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Este trabajo se llevard& a cabo en jornadas dentro de
periodos distintos al horario de las labores que representen la
fuente de ingreso para la subsistencia del sujeto y de su familia,
sin que pueda exceder de la jornada extraordinaria que
determine la ley laboral y bajo la orientacién y vigilancia de la

autoridad ejecutora.

Asimismo sefiala este articulo que el trabajo en favor de la
comunidad puede ser pena autonoma o sustitutivo de la prision o
de la multa. Cada dia de prision sera sustituido por una jornada

de trabajo en beneficio de la victima o en favor de comunidad.

Por ningun concepto se desarrollara este trabajo en forma
gue resulte degradante o humillante para el condenado. Una de
las reformas mas trascendentales del decreto del 30 de
diciembre de 1983, (D.O. 13 ene. 1984), por su utilidad préactica
y por su equidad, han sido sustitutos de las penas minimas de la
privacion de la libertad que anteriormente sélo se reducia a los
casos de condenas condicionales o prision no mayor de un afo

por la multa.

El legislador independientemente de contemplar Ia
inconveniencia de aplicar a los delincuentes primerizos cuya
actitud antisocial es casi siempre ocasional, sin revertir
peligrosidad, penas privativas de la libertad de corto tiempo, que
no tiene eficacia intimidante y que en casos excepcionales
permiten por su brevedad la readaptaciéon del agente y si en
cambio, pueden causar con su reclusion dafios irreparables al
sujeto ya la propia sociedad; ha tomado en cuenta las reformas
del sistema penitenciario que desde hace vario tiempo han

tenido éxito comprobado, reformas que han establecido como
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medidas sustitutivas de la pena, como lo son la preliberacidn, de
abreviacion de la pena de externacién combinada con
internamiento y que estas medidas disponen la autoridad
ejecutora de las sanciones y que han escapado a la autoridad
judicial carente de atribuciones para sustituir la pena de prision,
incorpora en esta reforma el mas amplio criterio de justicia y

equidad.

No se trata de sustituciones automaticas o indiscriminadas,
guedan sujetas al amplio arbitrio del juzgador, quien debera
tomar en cuenta las circunstancias del caso, los antecedentes y
la personalidad del sujeto. Con ello se podréa reducir la pena

privativa de libertad.

En cuanto a la semilibertad, esta pena sustitutiva consiste
en una alternacion de la libertad y de tratamiento en libertad,
una alternacion de periodos breves (alternativos) de reclusién y
de libertad, externacién durante la semana con trabajo o
educativa y reclusion por el fin de semana, o reclusién por la
semana y salida por el fin de ésta, salida durante el dia e
internacion nocturna. Por ningun motivo, la duracion de la

semilibertad, puede excederse de la pena correspondiente.

El trabajo en favor de la comunidad es una pena que no
solo beneficia al reo sino también a la sociedad, no se trata de
una pena de trabajo forzado, ni afecta a la subsistencia del
sentenciado ni a sus dependientes econémicos, beneficia al reo
en cuanto no permanece en prisién. La adicién del péarrafo al
articulo 36 viene a establecer que el trabajo en favor de la

comunidad no solamente se ha empleado como sustitutivo de la
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pena de prisién o sancién econdmica, sino que se aplique como

una pena auténoma en beneficio del sentenciado.

No se viola de ninguna forma lo dispuesto por los articulos
5° y 123 de la Constitucion, pues en el primer caso deja
claramente sefialado que se trata de un trabajo impuesto como
pena por la autoridad judicial y por lo que toca al segundo, se
deja esclarecido que no se puede exceder de la jornada

extraordinaria que sefiala o determine la Ley Laboral.

Por otra parte establece el articulo 18 Constitucional una
vinculacién entre el trabajo y la readaptacion social como un
medio para lograr el retorno a la sociedad del individuo
beneficia a éste ya la sociedad, cumpliendo con ello con un alto

sentido social.

El articulo 18 Constitucional claramente sefiala que los
medios para poder llevar a cabo la readaptacion social de los
delincuentes se basaran en el trabajo, la capacitacién, para él

mismo y la educacion.

Por lo que dicho tratamiento en libertad se debera basar en
el sistema penal estipulado constitucionalmente y el cual llevara
a cabo la Direccion General de Prevencion y Readaptacion
Social. El articulo 37 del Cédigo Penal, sefiala que la sancion
pecuniaria comprende la multa, la reparacion del dafo y la

sancién econémica.

La multa es la pena pecuniaria consistente en el pago de
una cantidad de dinero al Gobierno del Distrito Federal, y mucho

se ha debatido en torno a las notorias injusticias a que conduce
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la aplicaciéon de esta especie de punciéon pecuniaria, que puede
no representar detrimento sensible alguno para el sujeto dotado
de recursos econdmicos, y si una grave afliccion para quien
carece de ellos. Son muchos los modos discurridos para paliar
este inconveniente, entre los que cabe mencionar especialmente
el dia-multa, adoptado por numerosas legislaciones penales
contemporaneas. Conforme a este sistema se fija un precio
diario, segun las entradas que recibe el multado, y se establece
la pena en un cierto numero de dias-multa. Con ello se logra que
todos los condenados a la pena de multa sientan el efecto

patrimonial de ella con intensidad semejante.

El Codigo Penal, a diferencia del de 1929, no daba acogida
a tal sistema, pero no permanecia indiferente al problema que
con él se trataba de resolver. En efecto, disponia que en el caso
de que el condenado no pudiera pagar la multa impuesta o
pudiera pagar solo una parte de ella, el juez deberia fijar, a
titulo de sustitucion (y no de apremio), los dias que
correspondieran segun las condiciones econdémicas del reo, no
excediendo de cuatro meses (articulo.29). Concedia, por otra
parte, facultad a la autoridad a quien correspondiera cobrar la

multa de fijar plazos para el pago por terceras partes.

Estos plazos fluctuaban entre ciento veinte dias y seis
meses segun la cuantia de la multa impuesta, siempre que el
deudor comprobara estar imposibilitado de hacer el pago en

menor tiempo (articulo 39).

En la reforma publicada en el Diario Oficial de 13 de enero

de 1984 se ha reintroducido el sistema de los dias-multa como
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criterio para fijar el monto de la pena, que en su nimero no

podréd exceder de quinientos.

El dia-multa equivale a la percepcién neta diaria del
sentenciado en el momento de consumar el delito, teniendo en
cuenta todos sus ingresos. Declara la ley que el limite inferior
del dia-multa seré el equivalente al salario minimo diario vigente
en el Distrito Federal al momento de cometer el delito. Por lo
gque toca al delito continuado, ha de atenderse al salario minimo

vigente en el momento consumativo de la ultima conducta.

En cuanto al permanente, debe considerarse el salario
minimo en vigor en el momento en que ceso la consumacion.
Subsiste la preocupacion por el sentenciado que no puede pagar
la multa o que sélo puede cubrir una parte de ella. En efecto, la
autoridad judicial puede sustituirla total o parcialmente por
prestacion de trabajo en favor de la comunidad, y la autoridad a
quien corresponda su cobro puede fijar plazos para su pago,

tomando en cuenta las circunstancias del caso.

El importe de la multa y la sancién econdmica impuestas se
destinaran preferentemente a la reparacion del dafio ocasionado
por el delito, pero si estos se han cubierto o garantizado su
importe se entregara al Fondo para la Reparacién del Dafio a las
Victimas del delito (articulo 41 segundo parrafo). Si de la multa
deben responder varias personas que han cometido el delito, el
juez debe fijar la multa para cada uno de los delincuentes,
segun su participacion en el hecho delictuoso y sus condiciones
economicas (articulo 36 del Cdédigo Penal). Los jueces estan
facultados para sustituir a su prudente arbitrio, en favor del

delincuente primario, la pena de prisién no mayor de tres afios
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por la de multa. Para que ello proceda debe tratarse de
sentenciado que haya incurrido por primera vez en delito doloso
y evidenciado buena conducta positiva antes y después del
hecho punible, y que sus antecedentes personales o modo
honesto de vivir, asi como la naturaleza, modalidades y modviles

del delito hagan presumir que no volvera a delinquir.

Si el delito sélo merece multa, la accién penal prescribe en
un afo (articulo 116 parrafo segundo Cdédigo Penal). EI plazo
para la prescripcion de esta especie de sancién pecuniaria
(articulo 116 péarrafo tercero del Coédigo Penal) prescribe en un
tiempo igual al de la pena privativa de libertad impuesta.

Por otro lado en el parrafo primero del articulo 39 del
Codigo punitivo en cita sefiala que cuando se acredite que el
sentenciado no puede pagar la multa o solamente puede cubrir
parte de ella, la autoridad judicial podra sustituirla, total o
parcialmente, por trabajo a favor de la victima o trabajo en favor

de la comunidad.

Cada jornada de trabajo saldarad dos dias multa. Cuando no
sea posible o conveniente la sustitucién de la multa por la
prestacion de servicios, la autoridad judicial podra decretar al
sentenciado en libertad bajo vigilancia, que no excedera del
numero de dias multa sustituidos, sin gqgue sea mayor al de la

prescripcion.

Si el sentenciado omite sin causa justificada cubrir el
importe de la multa en el plazo que se haya fijado la autoridad
competente la exigira mediante el procedimiento econdmico

coactivo.
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El Codigo Penal en el Articulo 92 establece:

“El sentenciado que considere que al dictarse sentencia, en
la que no hubo pronunciamiento sobre la sustitucion o
suspension de la pena reunia las condiciones fijadas para su
obtencién y que esta en aptitud para cumplir con los requisitos
para su otorgamiento, podra promover el incidente respectivo,
ante el Juez que conoce de la causa, en toda pena de prision
gue imponga una sentencia, se computard el tiempo de la

detencién (articulo 20 Constitucional).

El Cédigo Penal sefiala en su Articulo 86:

"La sustitucion de la sancién privativa de libertad
procederd cuando se cubra la reparacion del dafio, pudiendo el
juez fijar plazo para ello, de acuerdo a la situacién econdmica

del sentenciado”

El trabajo en favor de la comunidad tiene como finalidad
gue los sentenciados puedan desarrollar actividades laborales
en el exterior de los institutos de custodia preventiva, en

empresas comerciales, industriales, publicas o privadas.

El presupuesto para la admision al trabajo exterior es que
se trate de un procesado que por su imposibilidad econémica no

pueda cubrir el importe o la prima de su libertad provisoria.

Sobre esta base, el Director del Instituto evalia a los
internos que su calidad personal ofrecen adecuada garantia para

otorgar este beneficio.
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Tratamiento en semi-libertad es una medida alternativa a la
detencion que consiste en la concesién que se hace a ciertos
detenidos-condenados, para transcurrir parte del dia fuera de la
Institucion, y participar en actividades laborales, escolares o
cualquier otra actividad util a su reincorporacion social; con la
obligacion de retornar en la noche al establecimiento
penitenciario, o bien en la concesion para transcurrir los fines
de semana o dias prefijados con sus familiares, pero con la
obligacion de permanecer en el Instituto el resto de los dias de

la semana.

Por la semilibertad de que gozan los detenidos, no es
conveniente que las salidas del Instituto sean concedidas a
partir de la prision tradicional, sobre todo porque las prisiones
internas y externas que se ejercen sobre ellos, podrian dafar el

tratamiento y hacerlo fracasar en ciertos casos.

Los sustitutivos de semi-libertad que han tenido éxito son:

a) ARRESTO DE FIN DE SEMANA.

Es una novedad penoldgica aplicada de treinta afios a la
fecha en los principales paises europeos. No estd exenta de
criticas, principalmente de parte de los retribucionistas, que la
consideran como un week end penal, en donde el criminal va a
divertirse los fines de semana con sus cémplices y colegas del

crimen.

A pesar de las criticas, los resultados han sido

satisfactorios y deberla aplicarse en nuestro pais, aprovechando
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las celdas que quedan libres los fines de semana por los

reclusos que salen por estar ya en fase preliberacional.

Esta pena evita los principales defectos de la prisién
permitiendo ademas el tratamiento y control del delincuente e
impidiendo la pérdida del trabajo, la disolucién de la familia, la

estigmatizacion, la prisionalizacion, etc.

b) ARRESTO VACACIONAL.

Es un sustituto aconsejable para penas cortas de prision,
consistiendo en privar de su libertad al reo durante las
vacaciones que le correspondan en su trabajo (o en la escuela).
Desde luego esta sancidon queda limitada a sujetos que tengan
alguna actividad establecida y en donde sea prudente de
acuerdo al dictamen del Consejo Técnico Interdisciplinario

Criminoldgico.

El arresto vacacional puede aplicarse sumando al fin de
semana y combinarse con salidas vacacionales de los reclusos

en preliberacién, para aprovechar las instalaciones.

Deberia aplicarse este sistema en los casos de pena
administrativa; teniendo como ejemplo el encierro por quince
dias por faltas menores, generalmente a violaciones a las
disposiciones de policia y buen gobierno, quincena en la que el
sujeto pierde el trabajador es chantajeado y vejado y queda en

el camino abierto de la delincuencia.

c) ARRESTO NOCTURNO.
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De ser una etapa de transicién en el tratamiento progresivo
se ha convertido en muchas partes en un eficaz sustitutivo de la

prision.

Lo que hace méas imperativa esta solucién es la escasez de
oportunidades de trabajo en el medio penitenciario, obligando al
recluso al ocio o a la fabricacién de curiosidades improductivas.
Para evitar esto se propone que los reclusos cuya peligrosidad
sea minima (aun algunos de peligrosidad media) puedan salir a
trabajar (o estudiar) de inmediato sin tener que esperar a que

llegue su etapa preliberativa, sino en forma de substitucion.

Sabemos que pocos de los internos trabajan dentro de la
prisién y que de esos pocos, como ya se ha visto el trabajo no
les es remunerado o los ingresos son muy bajos, resultando que
no les alcanza para solventar las gastos del mismo interno y
mucho menos los de la familia que dependen de él, pues un alto
porcentaje (37.08%) de los que estan en prision son jefes de
familia, por lo que la familia necesariamente se desestabiliza
econémicamente y con ello la mayoria de las veces se

desintegra.

d).- CONFINAMIENTO.

Consiste en la obligacion de residir en determinado lugar y
no salir de él. Puede ser con vigilancia de la autoridad o sin

ella.

Esta medida tiene un valor particularmente alto cuando el
lugar de confinamiento es una poblacién pequefia, en donde la

comunidad puede hacerse cargo del reo.
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En ciudades descomunales, como las de México, pierden su
eficacia, tanto por la dificultad de control como por la facilidad
de desplazamiento. La gran ventaja del confinamiento es de que
el sentenciado puede seguir una vida totalmente normal, sin
exponerse a los peligros de la encarcelacién y sin desventajas

de la Colonia Penitenciaria.

e).- ARRESTO DOMICILIARIO.

Este substitutivo es muy escaso en su uso, ya que
solamente se podria aplicar en poblaciones pequefias, de otra
forma que aquellos que vivan en un .(palacio o en una rica
Villa), no lo sufriran en igual forma que el que la pase en choza

0 en un cuarto de vecindad.

Actualmente se estd experimentado en México, como
substituto de la prisién preventiva, en casos de delitos culposos
y se ha utilizado en Argentina para determinados delincuentes
(mujeres "honestas", personas mayores de sesenta afos ). A
pesar de sus defectos de su escaso valor reeducador y de las

posibilidades de favoritismos arbitrarios.

f) EL TRATAMIENTO EN LIBERTAD.

Es un tratamiento que suspende el pronunciamiento de la
condena o0 su ejecucion, quedando el sujeto sometido a
vigilancia y tratamiento igual que en la libertad bajo palabra, se
concede como sustituto de las penas cortas de prisién {privativa
de libertad).
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Se basa primordialmente en la supuesta falta de
peligrosidad del delincuente y de su posibilidad de recuperacion,
para lo cual debe hacérsele un estudio previo de personalidad.

Su finalidad principal es evitar que el delincuente caiga en

el medio regularmente corruptor de la prision.

Para Cuello Caldén, son elementos fundamentales de la

libertad los siguientes:

a).- La suspensién de la pena (en varias partes como

suspension del pronunciamiento de la condena).

b ).- Un periodo de prueba

c).- Un estudio de las condiciones personales del

delincuente.

d).- La sumision a vigilancia.

e).- La sumision del condenado a las condiciones que el

Tribunal le imponga.

f).- En muchos lugares se requiere el consentimiento del

culpable.

La dificultad basica esta en conseguir el personal de
vigilancia, que debe reunir caracteristicas muy especiales, pues

debe ser mas que un trabajador social y menos que un policia.
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Los enemigos de esta figura piensan que sélo funcionaria
poniendo un policia a cada delincuente, y esto no es verdad,
pues pagar decorosamente aun numero adecuado de vigilantes
tendrian un costo real (del costo social) inferior al de mantener
al delincuente en prision, ademéas, se puede tener el valor de

trabajar con voluntarios por lo menos en el campo de menores.

Ahora bien, la libertad como sustitutivo de la prisiéon
consiste en la aplicacion de medidas laborales, educativas vy
curativas, en su caso, autorizadas por la Ley, y tendientes a la
readaptacion social del sentenciado, bajo la orientacion vy
cuidado de la autoridad ejecutora, que sigue siendo la Direccidn
General de Prevencion y Readaptacion Social del Distrito

Federal.

La pena de prisién fue y ha sido por excelencia para la
sociedad el medio idéneo aparente para protegerse del sujeto
cuya conducta antisocial amenaza el equilibrio existente en ella,
pues ha violado valores protegidos por el derecho. El separar al
sujeto de la vida colectiva, fue la repuesta social a la actividad

delincuencial.

Debido al movimiento de humanizacion del Derecho Penal,
se ha ido encargando lentamente, de demostrar que la pena de
prisiobn no es la mas eficaz para desarraigar las conductas de
caracter antisocial; sin embargo, no debe dejar de apuntarse

gue continta siendo la pena en la que la sociedad confia.

Lo anterior sucede toda vez gue aun no se conocen las
bondades que pueden tener otras alternativas, novedades que

fueron en nuestro Codigo, como sustitutivos de la prision,
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medida mas eficaz para obtener la readaptacién del delincuente

y la adecuada proteccién civil.

Los sustitutivos de la prisién tienen la virtud, por partida
doble, de darle al Juzgador facultades de optar por distintos
métodos para la readaptacion del delincuente y hacer mas
humano y congruente el sistema coactivo del Estado.

El profesor Carrancéa y Trujillo, extrae de los articulados
relativos un concepto en los términos siguientes: "La sustitucién
de las sanciones sdélo es posible cuando una y otra participan
esencialmente de la misma naturaleza; la conmutacion cuando
su naturaleza es diversa. Tanto los jueces como el Ejecutivo
Federal estan capacitados para subsistir o para conmutar las
sanciones, pero con las limitantes y en los casos que el propio

Cédigo Penal establece.”'®

Tanto la sustitucién como la conmutacion de las sanciones
miran a la individualizacién de las mismas, judicial vy
administrativa. y constituyen en algunos casos un modo de
combatir las penas cortas de privacion de libertad, consideradas
modernamente como mas contraproducentes que Uutiles para la

resocializaciéon del delincuente.

La sustitucion de la pena de prision no podra aplicarse por
el juzgador cuando se trate de un sujeto al que anteriormente se
le hubiere condenado en sentencia ejecutoriada por delito

doloso que se persiga de oficio.

101 CARRANCA Y TRUJILLO, Raiil y otro. Op. Cit. Pdg. 226.



137

El articulo 89 inciso: a) que la duracion de la pena
impuesta no exceda de cinco afios de prisién; b) dice "Que en
atencién a las condiciones personales del sujeto no haya
necesidad de sustituir las penas, en funcién del fin para el que

fueron impuestas; y

c).- Que el sentenciado cuente con antecedentes
personales o modo honesto de vida, el juez considerar4d ademas

la naturaleza, modalidades y moéviles del delito.

4.4 LA REINCIDENCIA (ANTECEDENTE).

Si bien en Nuestra Actual Legislacion Penal y no se habla
en si de la Figura de la reincidencia también lo es que al
negarse los sustitutivos de pena como lo establecen lo articulos
86 y 89 del Cdodigo de Penal en los cuales se considera que Si
una persona cuanta con antecedentes penales, por obviedad,
ello implica que literalmente por ese simple hecho ya no es
posible que obtenga su libertad, no obstante a ello se advierte
que para emitir una resolucién definitiva no solamente se toma
en cuenta dicha circunstancia, si no que se debe partir desde

diversos puntos.

Es evidente que la imposiciobn de una sentencia es muy
compleja y aun mas la sustitucion de la misma; toda vez que
conlleva todo un estudio individualizado en el cual se deben
observar aspectos personales, psicolégicos, endocrinolégicos,
econdmicos, peligrosidad, comportamiento dentro de la prisién,
cuando ya se cumple una condena: y todo debe ser analizado
por el Juez en forma muy minuciosa para poder emitir una

sentencia lo mas acorde a Derecho.
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En caso de hacerse efectiva la pena de prisién sustituida,
se tomara en cuenta el tiempo durante el cual el reo hubiera

cumplido la sancion sustitutiva.

En la sustitucion ademas de contemplar aspectos ya
mencionados, esta el albedrio otorgado al Juzgador por el
articulo 72, ya citado, quien tiene la obligacion de tener un
amplio conocimiento del caso que estd a su cargo, asi como
considerar siempre la posibilidad de beneficiar a todo aquel que
rena los requisitos establecidos por la misma ley para. la
sustitucion de la pena de prision, atendiendo siempre el

principio constitucional: lo que més beneficie al reo.

El Juez tiene la obligacion de sustituir los casos que se
adecuen a lo establecido en la Ley, pero cuando por alguna
circunstancia no ocurriese, podra hacerlo saber siguiendo lo
establecido en el Articulo 92 que a la letra dice: "el sentenciado
gue considere gque al dictarse sentencia, en lo que no hubo
pronunciamiento sobre la sustitucion o suspensiéon de la pena
reunia las condiciones fijadas para su obtencidén y que esta en
aptitud de cumplir con los requisitos para su otorgamiento

podra promover el incidente respectivo ante el Juez de la causa.

En todo caso en que proceda la sustitucién o la
conmutacion de la pena al hacerse el calculo de la sancidn
sustitutiva se disminuird ademas de lo establecido en el tercer
parrafo fraccion X del Articulo 20 Constitucional, el tiempo

durante el cual el sentenciado sufridé prision preventiva.

El articulo 39 dice: Cuando se acredite que el sentenciado

no puede pagar la multa o solamente puede cubrir parte de ella,



139

la autoridad judicial podréa sustituirla total o parcialmente por
Trabajo en Beneficio de la Victima o Trabajo a favor de la
Comunidad, y cada jornada de trabajo saldara dos dias multa."

El articulo 86 establece que: para la procedencia de la
sustitucion y la conmutacién, se exigirA al condenado la
reparacion del dafio o la garantia que sefiale el Juez para

asegurar su pago, en el plazo que se le fije.

Con la introduccion en el Cdédigo Penal de los sustitutivos,
el legislador mexicano da cabida a innovadoras ideas. Desplaza
la prisiébn como eje del sistema penal, buscando sanciones o
formas de sancionar al delincuente, mas constructivas, menos
demoledoras para el sujeto encarcelado, y que efectivamente
constituyan un camino para la readaptacion del infractor vy

protejan a la sociedad.

Se pretende la anulacion de penas largas y cortas de
prision. Las largas tienden a destruir y no rehabilitar: las penas
cortas, al carecer de sentido intimidante, anulan sus efectos
provocando la imposibilidad de reeducar al sujeto para

readaptarlo y retorne su camino como un ser socialmente util.

Los sustitutivos de sanciones, permiten al Juez Ila
posibilidad de cambiar por otras alternativas el castigo cuando

la pena de prisién sea por periodos cortos.

El trabajo en favor de la comunidad como sustituto de la
prisiéon es una de las propuestas, como ya se analizo el articulo
36 recoge la figura de el trabajo en favor de la comunidad

consistiendo en prestar servicios no remunerados en
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instituciones determinadas; observando ciertas restricciones en

proteccion del inculpado.

El Articulo 84, faculta al Juez Fraccién I, “cuando la pena
no exceda de tres afios, por multa o trabajo en beneficio de la
victima o en favor de la comunidad y fraccién Il <Por tratamiento

en Libertad o semilibertad cuando no exceda de cinco afos>.

Esta figura apunta, como elementos, una prestacion de
servicios no remunerados, con la particularidad que deben ser
prestados en instituciones educativas o de asistencia social,
ademas en instituciones privadas asistenciales. Con esto, se
pretende resarcir a la sociedad del perjuicio ocasionado por la
conducta del sujeto, actividad que no debe ser retribuida, debido
a que en el caso el sujeto prestador de la actividad quien de

alguna manera pago mediante un servicio.

El Articulo 34 regula el tratamiento en libertad,
consistiendo en la aplicacién de medidas laborales, educativas,
de salid o de cualquier otra indole autorizadas por la ley,
orientadas a la readaptacion social del sentenciado y bajo
autoridad ejecutora, sin que su duracion pueda exceder de la

correspondiente pena de prisiéon sustituida.

El inciso Il del articulo 84, autoriza la sustitucién por el
tratamiento en libertad, cuando la pena no exceda de cinco

afos.

El Articulo 35 agrega la descripcion del tratamiento en
semilibertad el cual implica alternacién de periodos de libertad y

privacion de la libertad se impondra y cumplirdA segun las
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circunstancias del caso...establece como modalidades, la
externacién durante la semana de trabajo o educativa, con
reclusion el fin de semana; salida el fin de semana con reclusién
el resto de ésta; salida diurna con reclusion nocturna o salida

nocturna con reclusiéon diurna.

La eliminacién de penas cortas o sustitucién, en su caso,
conlleva indudables beneficios al imputado, a su familiar a la
sociedad y al estado, ampliandose el campo de las medidas de
seguridad, que estan orientadas a conseguir la reincorporacion
del delincuente, avanzando con ello, un paso fundamental en la

lucha contra el delito.

Es loable la introduccion hecha en nuestro sistema penal,
toda vez que el Juez puede, cuando la pena no excede de cinco
anos, optar como sustituto de ella, por el tratamiento de
libertad.

El Articulo 38 introduce el concepto de dia-multa. Para su
imposicion, el Juzgador tomara en cuenta la percepcién neta
diaria del sentenciado en el momento de consumar el delito

tomando en cuenta todos sus ingresos.

El legislador deja al Juez la responsabilidad de investigar
el ingreso personal del acusado y fijar el monto, pretendiéndose

una mayor equidad en la aplicacion de la medida.

Todavia deberd andarse buen trecho para que los
sustitutivos alcancen su plenitud. A pesar de la claridad con que
el Articulo 84 autoriza al Juzgador a sustituir penas cortas por

tratamiento en libertad o semi libertad o trabajo en favor de la
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victima o de la comunidad, en la practica no se aplica como el
legislador se propuso. Parece que la modernidad atemoriza a
quien carga la obligacién de imponer el castigo al delincuente.

Tedricamente la relacién existente de los articulos 70, 72 vy
84 es armonica y posible, todo parece ser positivo en beneficio
de los sentenciados: la decision estd siempre en el Juzgador
quien deberéd llevar a cabo su funcion lo mas ampliamente
posible realizando toda clase de estudios necesarios, toda vez
gue éstos son una parte primordial para el conocimiento total del
individuo y llegar a concluir si puede ser beneficiado en la

resolucién final.

Es importante valorizar con todo escrupulo la conveniencia
de dar a la funcidon judicial tal radio de accién, y sdélo si se
encuentra soélida y ciertamente establecida; es indispensable
también asegurarse de que no se abuse de tal arbitrio, por su
frecuencia o por su amplitud, de manera que se llegue a perder

el sentido de la conminacion a advertencia penal.

En los tribunales hay Jueces y Magistrados que, por
temperamento o por criterio, tienden a imponer las penas mas
severas y enérgicas en todos los casos, que aun consideran
benéficas y flojas en la ley; mientras que otros se hayan siempre
dispuestos a tratar con suavidad, con indulgencia o con
"humanidad" aun a los delincuentes mas peligrosos. De tal modo
gue no hay una real conciencia entre ellos provocando una
especie de azar de la justicia, en la que la suerte de cada
delincuente dependera del turno y del calido y rigido trato que

tenga quien haya de juzgarle.
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Es importante establecer un indice que les muestre el
camino a seguir y sobre todo tener muy en cuenta las
circunstancias exteriores de ejecucion y las personales del

delincuente.

"Podriamos concluir con Fishman:

( ...) tal como se encuentran al presente, las céarceles (
hablando en general), son gigantescos crisoles de crimen. A su
interior se arroja, sin orden ni concierto, al viejo, al joven, al
culpable, al inocente, al enfermo, al sano, al empedernido y al
escrupuloso; ahi quedan para ser mezclados con Ilos
subsiguientes ingredientes de mugre, plagas, frio, oscuridad,
aire fétido, sobrepoblacion y mal servicio de cafierias; y todo
ello se cuece hasta el punto de ebullicién a través del fuego de
la mas completo ociosidad.

Sin embrago, debemos ser justos con la prision, gue es tan

solo el reflejo de la crisis en general de la justicia penal.

En este apartado, puedo hacerme la misma pregunta que
se hace Bassiouni en su reporte general al IV Coloqui de
Bellagio: ¢Deben las alternativas de la prision convertirse en la

regla y la prision ser la excepcién?

En nuestra opinién, asi debe ser, aunque esto nos plantea,

segun el mismo autor, una serie de interrogantes:

¢, Qué proceso de selecciéon usaremos para elegir la

alternativa adecuada?
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¢, Qué autoridad sera la encargada de aplicar el sustitutivo,

cual la ejecutara y quién supervisara y revisara?

¢, Qué controles legales debe. hacer?

¢, Qué autoridad o dependencia obtendra los medios para

crear los programas?

¢, COmo supervisar y controlar la efectiva ejecucion? f) ¢
Como asegurar los derechos de las personas sujetas a estos

programas?

Podrian plantearse aun un mayor numero de problemas,
pero los mencionados son los mas importantes, y algunas y las

de solucidon pueden ser las siguientes:

I. La creacion o actualizacion de leyes de ejecuciéon de

sanciones.
[I. El desarrollo de cuerpos administrativos (seguramente
interdisciplinarios) que estudien y propongan las medidas

sustitutivas adecuadas.

El cambio del sistema correccional tradicional hacia formas

mas elasticas, y que permitan la aplicacion de los sustitutivos.

Un mayor acercamiento entre los diversos Organos de

administracion de justicia.

No debemos olvidar tampoco que:
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(...) “las investigaciones de planificacién no deben ser el
solo hecho de investigaciones profesionales; se deben implicar
en ella los practicantes y los llamados decisién makers, los que
deben tomar las decisiones. Demasiado a menudo observaremos
gue las investigaciones dan resultados indicativos serios, pero
gue no se aplican porque los que debian tomar las decisiones de
aplicaciéon, o aplicarlas, no hablan sido implicados en Ila
investigacion, y esta investigacion debe ser también lo que
[lamamos wuna action research, es decir, una investigacion
orientada hacia la politica concretar desarrollada en situaciones

concretas”.%

Si la abolicion de la prision ha de conducir a la seleccidn
racional de los métodos que deben colectivamente asumir la
mayoria de sus funciones en la evolucion de las sanciones
Penales, debe apoyarse un programa de investigacién
evaluativa. No es posible continuar utilizando una enorme
cantidad de recursos econdémicos, técnicos y humanos en
programas correccionales, sin una constante evaluacion de
resultados. Al planear los sustitutivos es necesario establecer

los sistemas de evaluacion.

Aunque la prisién en si no puede desaparecer en el
momento actual, si es necesaria su diversificacion vy
transformacion en institucion de tratamiento, para lo que es
necesario romper los tradicionales moldes militaristas y rigidos,
y dar al personal penitenciario y a los internos una nueva

mentalidad.

102 cfr. RODRIGUEZ MANZANERA, Luis. La Crisis Penitenciaria y los Sustitutivos de la
Prision. Pdg. 47 y 48.
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Un camino interesante en el que sefiala Storrup: (...) “hay
dos notables puntos sobre los que cualquiera que esté
relacionado o preocupado con delincuentes debiera meditar y
poner en practica. primeramente, que hay muy poca diferencia
entre los que encarcelamos por los delitos que han cometido,
con los individuos que los atienden. Excepto por causas
accidentales circunstancias de nacimiento o de fortuna muchos

de los que son carceleros podrian ser los encarcelados”. ®

Cierto grado de humildad debe caracterizar a este enfoque,
el cual no se encuentra ordinariamente en las personas
encargadas del orden carcelario. El segundo consiste en que el
terapeuta no trata de intervenir en la vida del preso para
cambiar sus actitudes a efecto de que estas se conformen con
las del terapeuta. La funcién de este ultimo consiste, mas bien,
en levantar las barreras que impiden al prisionero ayudarse a
curar, por si mismo, porgue en ultima instancia cada uno de

nosotros es, o puede ser ayudado a ser, su propio terapeuta.

Dejando la pena de muerte y las corporales como un negro
recuerdo de un pasado que no ha de volver, nos encontramos
con posibilidades que pueden proponerse y cuyo funcionamiento

se ha demostrado en otros paises.

Las penas cortas de prision pueden sustituirse por arrestos
de fin de semana, detenciones vacacionales o reclusidn
nocturna; los experimentos que se han hecho en este sentido

han sido satisfactorios.

103 TREDEM. Pdg. 50.
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Debe experimentarse la pena de trabajo en libertad; la
ayuda de la empresa privada, de los organismos publicos y de
los sindicatos, puede ser fundamental para el éxito de este

intento.

La multa, uno de los principales sustitutivos actuales de la
prision, debe encontrar un sistema para vencer la chocante
deferencia en su efectividad, segun los bienes de fortuna de
cada quien; para superar esto, proponemos, para los paises que
aun no lo tienen, la aplicacion del sistema dia-multa, de acuerdo

a los ingresos del condenado.

Si la multa debe sustituir a la prision en muchos casos,
jaméas debe suceder al contrario, la multa debe ser sustituida por
pena laboral o por otras penas o medidas adecuadas. Este es

uno de los problemas de mas urgente solucién en la regién.

4.5.-PROPUESTAS.

La pena privativa de libertad fue, una vez un gran progreso
en el camino hacia la humanizacién en el derecho penal, por que
con ella se relevaron los crueles castigos corporales del tiempo
pasado, sin embargo el abuso de ésta ha causado un franco
deterioro en todo el sistema penal. Carranca y Rivas sefiala al
respecto que “la prisiobn no es, desde luego, expiativa vy
redentora en el grado extremo en que le han imaginado sus
apasionados defensores, incluso de las mejores carceles puede
decirse que son crimindégenas que corrompen en un indice

altarmante y preparan a la reincidencia”
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Asimismo, la idea de la rehabilitacion del delincuente
mediante la aplicacion de la pena de prisién ha entrado en una
profunda crisis. Por un lado, aparecen todas las criticas al
propio concepto de resocializacion en la medida en que puede
contener la pretensién moralizante de cambiar las actitudes
internas del condenado, o la hipocresia de intentar e incorporar
al individuo a la misma sociedad que genera las causas de la
delincuencia sin procurar atajarlas. “Asi, la rehabilitacién parece
poder predicarse exclusivamente de los delincuentes marginales
e inadaptados, pero no de aquellos perfectamente identificados

con las pautas de la sociedad en la que viven

Es por ello que reaccionan “varios movimientos en contra
del propio sistema penal, desde los extremistas que pretenden
gue las sanciones sean mucho méas severas (hasta el grado de la
pena de muerte), hasta el movimiento criminolégico denominado
neorrealismo de izquierda iniciado en Estados Unidos de Norte
América, en donde consideran los impulsores de ésta corriente
gue la prision debe de ser mantenida”, pero solo en las extremas
circunstancias en que la libertad del delincuente represente
peligro para la sociedad. Ademas, segun los mismos impulsores
del propio del movimiento precitado, “la vida en el interior de la
prisién debe ser lo mas normal posible y debe implementarse el
arresto del fin de semana para que el condenado conserve su
trabajo y sus relaciones sociales normales la pena debe tener un
caracter moralizador de la clase, es decir, con ella el autor de
un delito se avergonzarad de haber agredido a un miembro de su
misma clase y contribuiria a organizar a la clase obrera y a los

sectores marginados”.
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Tenemos también la corriente ideolégica denominada
Criminologia Critica, que propone la minima intervencién del
Sistema Penal en la vida social; entre sus ideas se encuentra

gue la pena de prisién se debe extinguir totalmente.

En efecto, la prisién excesivamente larga es inhumana
y muy disocializadora, por lo que resuelta contraria a la
resocializacién: Por otra parte, se reprocha a la prisiéon corta su
nulo efectivo preventivo general y su incapacidad para la
rehabilitacion; sin embargo, concretar lo que es excesivamente
corto o largo en la duracién de la prision plantea problemas que
expresan del constante conflicto entre prevencién general y

prevencion especial.

México vive en la actualidad una época de grandes
transformaciones, que se manifiestan en distintos aspectos de la
vida: en lo econdmico, social, cultural, etc., esos profundos
cambios en la realidad también plantea la necesidad de
transformaciones en el ordenamiento juridico que norma la vida
del pueblo mexicano, asi como en todo el sistema de justicia y
de seguridad publica, pues es claramente perceptible la
existencia de una desconexion entre el derecho y las realidades
sociales que hoy vivimos, y la vigencia de un sistema de justicia
gue no se adecua al ritmo de los tiempos, ni de las necesidades
de la sociedad, “en efecto cada vez se advierte mas que los
preceptos juridicos se encuentra notoriamente retrasados
respecto de las exigencias de una sociedad moderna y que las
legislaciones obsoletas obstaculizan la realizacién de una
reforma positiva, por no poder seguir el ritmo de los cambios

sociales”.:
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Por lo que hace al campo especifico de la justicia penal,
donde entran en juego los valores mas importantes del hombre,
desde hace ya muchos afos, se han venido escuchando las
[llamadas publicas, cada vez mas desesperadas por una mejor y
real administracién de la justicia penal, que se acondicione cada
vez mas y siempre a las necesidades especiales de la época y
de la regidn, sin embargo pese a la larga experiencia con ese
fend6meno, en ninguna parte se ha conseguido eliminar a la
criminalidad, y ni siquiera alcanza su marginacion, tampoco
existe acuerdo sobre el camino razonable para reducirla. Las
tendencias de la politica criminal cambian como la moda. “En un
primer plano el esfuerzo de la reintegracion social del autor; por
otra, se busca hacer frente a la criminalidad mediante la firmeza
y la disuasién, en Norteamérica la segunda tendencia se erige
en todo el mundo como un medio para dar popularidad a los
politicos, pues partiendo de un conocimiento profano resulta
creible que el endurecimiento de las penas disminuye la
criminalidad”. Asi constantemente se escucha tanto de los
doctos como de los legos, sobre la innegable existencia de una
crisis de la justicia penal, de que la administracién de justicia
penal ha fracasado y ha fracasado, por que no ha resultado
funcional, por que no ha logrado satisfacer las aspiraciones o
reclamos de la colectividad y por que, en lugar de proteger
debidamente a los derechos humanos, se ha convertido en un
instrumento de dominacion y de sujecion del hombre frente al

Estado, es decir “...si partimos de que las penas rigurosas,
sobretodo las privativas de libertad son en verdad vy
prescindibles para los delitos capitales; pero no son un medio de
reaccion adecuado en contra de la criminalidad pequefia y

mediana, la cual es numéricamente preponderantemente” .
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No puede partir desconociéndola y convirtiendo a las
personas en meros instrumentos o sujetos a tutela. De ahi que
el punto de partida no puede ser una separacion entre buenos y
malos, entre determinados al crimen y otros que no, sino de una
relacion libre de las personas con el sistema. Desde esta
perspectiva lo fundamental es la relacion entre la persona y el
Estado, en el sentido que “...el Estado esta al servicio de la
persona y para su felicidad, es el reconocimiento de una
persona como ente autobnomo y por eso mismo de sus derechos y

garantias”.

De lo anteriormente sefialado, es menestar precisar
medidas que en el sistema penal mexicano no existe una
adecuada aplicacién de las medias para combatir el problema de
la criminalidad, ya que si bien es cierto en la actualidad si
existen en teorias aquellas medidas para combatir la misma, lo
es también que el Estado lejos de hacer frente a tal
probleméatica enfoca sus recursos a otros problemas econdmicos
y politicos, que mas que nada van dirigidos a los intereses que
cada partido politico tiene en su momento, marginando con ello
a los origenes que lleva a cada individuo a delinquir, y lo cual
por obviedad trae como consecuencia que al no atacarse desde
su nucleo familiar los problemas por ende aun y cuando se le
imponga una pena privativa de libertad a un sujeto que por
primera vez delinque; y que al ser mezclado con delincuentes
habituales ello implica, que contamine su entorno social y
familiar, en virtud de que lejos de ser rehabilitado para llevar
una vez afuera una vida digna, llegaria a contaminar su entorno
familiar y social, caso diverso seria que si el Estado dedicara
parte del presupuesto econdmico anual, a implementar

servidores publicos realmente capacitados (psicélogos,
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abogados, médicos, legisladores, etc.) a efecto de que se
consienticen sobre el origen de la criminalidad; unas leyes que

se apeguen a la prevencion de la comisién del delito.

En efecto, la prisiobn excesivamente larga, es inhumana y
muy disocializadora, por lo que resulta contraria a la
resocializacion”. Por otra parte, se reprocha a la prisién corta su
nulo efecto preventivo general y su incapacidad para la
rehabilitacion; sin embargo, concretar lo que es excesivamente
corto o largo en la duracién de la prision plantea problemas que
expresan el constante conflicto entre prevencion general vy

prevencion

En definitiva, resulta extraordinariamente problematico
referirse a la prevencién general y especial como conceptos
absolutos y véalidos para todo tipo de delincuentes, pretendiendo
solucionar sus antinomias en la fijaciobn de una duracion
concreta de la prision gque aspira recoger todas las exigencias

de una finalidad -

En el momento en que el recluso pisa el establecimiento,
entrega su individualidad, se le corta todo contacto con la vida
exterior, se le quita toda propiedad privada, pierde el derecho
de disposiciobn, come, duerme Yy trabaja por o&rdenes; es
controlado y llevado como una persona incapaz e indigna de
llevarle confianza”. Se le expulsa de la sociedad, como un
objeto de un valor inferior, se pierde el sentimiento de ser
alguien. Se considera que la pena de prisién debe llevar a
concebir la resocializacion, asi como interiorizaciéon de pautas
de conducta, sin embargo las consecuencias son contrarias,

toda vez a que la pena privativa de libertad tiene un efecto
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multiple disocializador, ya que durante su aplicacion el
delincuente sustraido de su vinculo familiar y de su relacién
laboral; es decir se detiene el curso normal de su vida. Las
prisiones en México “se enfrentan al fantasma de sobrepoblacidn
gue las hace deficientes; al mismo tiempo aumentan los
porcentajes de la criminalidad por la injusta distribucion de la
riqueza, el analfabetismo, la explosién demografica y una serie
de problemas que agravan el sistema penal mexicano”, por ello
en la realidad de los paises como el nuestro la resocializacion
es un suefio, basta para entender este apartado citar las
palabras de Carlos Tornero Diaz, Ex Director General de
Reclusorios del Estado de México, “...percibo de las prisiones
una depresion profunda que expresa el animo de los internos,
perdidos en un tiempo ausente. Sin punto de apoyo, buscan
consuelo en el pasado... La depresidén en la que muchos internos
flotan sin sentido desciende de la profundidad de Ia

esquizofrenia.

Ello es asi por la falta de atencion al problema concreto
que tiene cada sujeto, y muchas de las sanciones pasan de
largo sin ninguna ayuda médica o psicolégica adecuada,
inclusive las fichas de ingreso son mero tramite, que de nada
sirven por no estar elaboradas detalladamente por falta de
tiempo para ello, o bien su historial clinico es conjuntado con
todo lo demas en el cajén del olvido. “Sin embargo, para cada
recluso es necesario un riguroso reconocimiento médico general,
averiguar su salud fisica o psiquica, gqgue no solo deben de
culminar con el estudio de personalidad solicitado por el 6rgano
jurisdiccional, sino que éste debe de continuar hasta dentro del
termino de la reclusion con el fin de tratar todas las alteraciones

fisicas y psiquicas que pudieran desarrollarse en el transcurso
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de su internamiento (especialmente como consecuencia de la
encarcelacion y de la dificultad de la adaptacion a la vida

carcelaria) .

La perspectiva se acentua al tratarse de centros de
readaptacion social de méaxima seguridad, en donde por
reglamento interno se prohibe el contacto con otros reos, y tan
solo éstos tienen contacto con los custodios, o bien con sus
familiares a través de un cristal en el mejor de los casos; en
este sentido, “se pierde la nocién del tiempo y sobre todo el
sentir vivir en sociedad, por la prolongada estancia en el

aislamiento .

Otro de los problemas al respecto es que, si bien es cierto,
en la ley se establece que la educacion es condicion
fundamental para una rehabilitacién social de los reos, lo es
también que, si apenas es posible educar a los hombres hacia
una vida responsable en sociedad cuando estos son libres,
estando en prisibn ser4d mas ardua y dificil la tarea de
readaptacion y resocializacién de los internos, lo que tiende a
agravarse con su aislamiento respecto de la sociedad ya que en
tales condiciones de vida distintas a la vida en libertad, nunca

van a adquirir una consciencia de responsabilidad.

Como alternativa a la carcel, se propone que en lugar de
marginar o excluir a los autores del delito, se debe buscar que
el delincuente adquiera un “compromiso moral” hacia la
comunidad, que lo obligue a realizar servicios a su favor y a

resarcir los dafios producidos por el delito
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Por otra parte a través del tiempo se ha tratado de resolver
la crisis en que se encuentra la prisién, no tomando en cuenta
gue lo primero que debemos atender es el sistema completo de
justicia penal, el cual esta saturado de negras manchas de
corrupcién con personal, en su mayoria sin preparacion para la
administracién de justicia, ya que esta se torna lenta, costosa,
desigual, trayendo como consecuencia que no sélo el criminal
empedernido, el peligroso antisocial, el depravado, o el perverso
vaya a prision, sino también “EL OCASIONAL " “EL
IMPRUDENCIAL” , y aqui debemos hacer énfasis en lo que
comentabamos anteriormente, ya que precisamente a ellos se
les debe dar la oportunidad de reivindicarse con la sociedad,
haciendo uso de algunos de los Beneficios ya expuestos o
creando otros con el mismo fin, ya que de lo contrario, se
convertiran en verdaderos criminales si la Unica opcién es la

prisién, escuela de delincuentes.

Es de primordial importancia la reestructuracién del trabajo
penitenciario en los que se refiere a la organizacion,
planificacion y capacitacion del personal, ya que como es bien
sabido los sistemas empleados en la actualidad no han servido
como medio de readaptacion y si por el contrario la pena de
prision tiene efectos disocializadosares hacia los sujetos al ser
evidente que al aplicarse la misma a dicho sujeto se le sustrae
de su vinculo familiar y de su relacién laboral, situacion que
detiene el curso normal de su vida; sin que en su estancia en la
institucién carcelaria tenga la atencién debida para atender el
problema concreto y si por el contrario se observa que en
dicho establecimiento carcelario, va adquiriendo una “cultura de

prisionalizacion” al convivir con todo tipo de delincuente.
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Ahora bien y una vez de haber hecho las criticas a lo que
aluden los articulo 84 y 86 del Codigo Penal para el Distrito
federal, se puede concluir que lejos de ser una alternativa el
hecho de que aquellas personas que no son primo delincuentes
le sean negados los beneficios nos llega a determinar que
contrario a ello cuando una persona comete un delito diez afos
anterior a la conducta que se le impute actualmente, es ilégico
que aun a pesar de haber demostrado durante ese tiempo
antecedentes positivos respecto a su conducta, se le nieguen de
igual manera los sustitutivos de la pena de prisién, ya que
partiendo de lo que es el fin de la prevencién general y especial
podemos concluir, que si durante diez afios una persona no
delinquidé, por obviedad el tiempo que estuvo interno por dicho
ilicito, nos demuestra que la prisién preventiva si cumplié su
fin, es decir que durante el tiempo que estuvo interno si existio
una readaptacion social, circunstancia que nos conlleva a
determinar que si en momento dado en la actualidad con la
nueva conducta que cometiéo hace diez afios por un delito doloso
la Ley en base a ello le niega cualquier sustitutivo, a que alude
el articulo 84 del Ordenamiento legal invocado, ello implica que
lejos de llevar a una readaptacion social para dicho sujeto, al
momento de negarle el sustitutivo se le estaria contaminando
con los demas internos, que lejos de ser primo delincuentes al
ser ya delincuentes habituales, llegarian a contaminar al sujeto
gue después de diez afos no habia delinquido, y lo cual por
obviedad ante tal circunstancia es de resaltarse que como una
alternativa a la negacion de los sustitutivos de las penas de
prisibn es necesario que se vuelva a hablar de la figura de la
reincidencia, a que aludia el articulo 20 del Codigo penal de
1931, y en el cual se establecia un término igual al de la

prescripcion de la pena, ya que en base a ello el Estado ya no
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generaria tantos recursos econdmicos respecto al sostenimiento
de los sentenciados en las carceles, ni mucho menos se
contaminaria un sujeto que después a diez afos vuelve a
delinquir, a uno que de manera habitual lo hace, mas aun que
partiendo de lo que es la politica criminal, se debe resaltar que
uno de los problemas que todo gobierno tiene respecto a la
delincuencia, la solucion no es el aumento de las penas o bien
la negacion de los sustitutivo, si no que precisamente es el
atacar de raiz lo que son los conflictos familiares, ya que
partiendo de estos problemas a parte de la pobreza por la que
atraviesan los paises se puede determinar que estas son las
bases por las cuales un sujeto delinque, circunstancias a las
cuales lejos de que el legislador niegue los beneficios, |lo méas
viable es que implemente otras vias alternas como es la
reincidencia y a su vez el establecer como ya se sefalo otras
vias alternativas para llegar realmente a la Readaptacién

Social.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA.-Después de analizar las penas y medidas de
seguridad, consagradas en el Articulo 24 del Cdédigo Penal,
concluimos que la utilizacién de las mismas es mas saludable al
sentenciado que aplicar Unicamente la prisibn como un
tratamiento, toda vez que en la practica no hay una
rehabilitacion en los Centros de Readaptacién Social, sino que,
por el contrario, se acentuan sus instintos delictivos, ya que
existen delincuentes que perfeccionan sus técnicas delictivas,
por lo que es necesario un estudio minucioso de los delitos, en
razon de que en aquellos que sean privativos de la libertad sean
sancionados por medio de multas o por medio de sustitutivos de
la pena de prisién, cuando el delito no sea de los previsto en el
numeral 268 del Coédigo de Procedimientos Penales, siempre y
cuando se repare el dafio ya sea en forma coactiva, o en forma

voluntaria.

SEGUNDA.- En la individualizacién de la pena hecha por el
Juzgador, debera otorgar en forma oficiosa el beneficio que
otorga el articulo 84 del Cédigo Penal para el Distrito Federal
esto es, para que una vez sentenciado el delincuente tenga la
posibilidad de readaptarse y no seguir privado de la libertad
cuando su pena sea menor de tres afos; Siendo asi que a los
autores de los delitos

leves y medianamente graves, se de libertad, hasta
determinado nivel por trabajos de utilidad publica y conseguir
algo provechoso.

TERCERA.- Que la pena privativa de libertad no solamente

se apliqgue al autor como medida Unica, ya que con ello se
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desalienta a la victima a denunciar, sin embargo se le debe de
dar una seguridad a ésta a efecto de que una vez que denuncie
el delito, se le tomara como primordial para el pago de la
reparacion del dafio y con posterioridad al Estado, aunado a que
se pudiesen eliminar casos leves cuyo hecho delictivo solo
causa perturbaciones sociales; asi, es posible sobreseer el
procedimiento penal y en su lugar imponer determinados
servicios a instituciones publicas, esto ahorra al autor a la
discriminacion social que supone la condena, pero al mismo
tiempo le pone claro que el Estado no puede tolerar su

conducta.

CUARTA.- EIl arbitrio de los Jueces se traduce en la
facultad que les otorga el Cddigo Penal a estos, para poder
Imponer la pena que considere adecuada al delincuente, misma
gue en teoria debe dictarse en atencion a las circunstancias
especiales de cada individuo, apoyandose en los estudios
psicoldégicos, antropoldgicos, sociales y endocrinos que lo
llevaron a Via comision del delito y asi poder tomar o dictar una
resolucion conveniente para cada infractor como lo establece el

Articulo 70 de la Legislacion en comento.

QUINTA.- La razdn de los sustitutivos de prision, atiende a
la necesidad principal y objetivo primordial del legislador para
que el delincuente pueda rehabilitarse y ser atil a la sociedad,
ya que en nuestro sistema la prision, a menudo, no reporta
beneficios para el individuo y por ende a la sociedad, ya que el
individuo al cumplir su condena, no lograra una readaptacion

social completa.
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SEXTA.- En México no se toman mucho en cuenta las
penas y medidas de seguridad ya que primordialmente, no
existen los suficientes recursos econdmicos, materiales ni
personales, para hacer todos los estudios que se requieren y los
jueces, por razones de cumulo de trabajo, les resultarla

imposible atender tantos asuntos de esta manera.

SEPTIMA.- La individualizacion de la pena a la que se hace
referencia en el Codigo Penal del Distrito Federal, es importante
ya que se debe atender a las circunstancias especiales que
provocaron la comision del delito para poder fijar la pena y no
generalizar con los tipos establecidos a los que se hacen
acreedores los delincuentes por tal o cual conducta y asi tener
una pena, que al individuo le sirva para su readaptacion social

plena.

OCTAVA.- Es necesario aplicar efectivamente los
sustitutivos de prisién, evitando en lo posible las autoridades,
gue su reconocimiento deje de ser manejado selectivamente por
quienes se deben encargar estrictamente de aplicar dichas

medidas.

NOVENA.- La importancia que tiene el derecho penal para
el mantenimiento de la vida en sociedad, se ponen de relieve al
considerar y reflexionar sobre los efectos, alcances y logros de
las penas y medidas de seguridad que el mismo derecho penal
estatuye; proponiendo la necesidad de cuidar detalles, tanto
dogmaticos como practicos, que ayuden a tener una mejor
cohesidén social, no solo presente sino también con vista hacia el
futuro, siendo el caso de la reinsercion del delincuente a una

vida normal, desde que se impone una pena; resocializaciéon que
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se alcanzara con mayor posibilidades de existo, imponiendo en
menor medida la pena de prision la cual al aplicarse al
delincuente debe considerarse que entre la figura tipica y la
pena debe de existir una interrelacion normativa fundamentada

en las exigencias de justicia material.

DECIMA.- Como una conclusion fundamental y propuesta
principal en este trabajo recepcional: es el de resaltarse el ser
necesario que se vuelva a contemplar la figura de Ila
prescripcion para considerar como anterior ingreso a prision los
antecedentes penales del sujeto activo, en virtud de que por la
sobreproblacion que existe en los centros de Reclusion se puede
constatar que existe un problema de prevencion General vy
Especifica, y en base a ello el Estado ya no generaria tantos
recursos econdémicos respecto al sostenimiento de los
sentenciados en las céarceles, ni mucho menos se contaminaria
un sujeto que después a diez afios vuelve a delinquir, a uno que

de manera habitual lo hace.
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