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Marco Estratégico de Referencia

Antecedentes historicos

Nuestra Universidad tiene sus antecedentes de formacion en el afio de 1979 con el inicio de
actividades de la normal de educadoras “Edgar Robledo Santiago”, que en su momento
marcé un nuevo rumbo para la educacion de Comitan y del estado de Chiapas. Nuestra
escuela fue fundada por el Profesor Manuel Albores Salazar con la idea de traer educacion a
Comitan, ya que esto representaba una forma de apoyar a muchas familias de la region para

que siguieran estudiando.

En el ano 1984 inicia actividades el CBTiS Moctezuma llhuicamina, que fue el primer
bachillerato tecnologico particular del estado de Chiapas, manteniendo con esto la vision en
grande de traer educacion a nuestro municipio, esta institucion fue creada para que la gente

que trabajaba por la mahana tuviera la opcion de estudiar por las tardes.

La Maestra Martha Ruth Alcazar Mellanes es la madre de los tres integrantes de la familia
Albores Alcazar que se fueron integrando poco a poco a la escuela formada por su padre, el
Profesor Manuel Albores Salazar; Victor Manuel Albores Alcazar en julio de 1996 como
chofer de transporte escolar, Karla Fabiola Albores Alcazar se integré en la docencia en

1998, Martha Patricia Albores Alcazar en el departamento de cobranza en 1999.

En el afo 2002, Victor Manuel Albores Alcazar formé el Grupo Educativo Albores Alcazar
S.C. para darle un nuevo rumbo y sentido empresarial al negocio familiar y en el aho 2004

funda la Universidad Del Sureste.
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La formacion de nuestra Universidad se da principalmente porque en Comitan y en toda la
region no existia una verdadera oferta Educativa, por lo que se veia urgente la creacion de
una institucion de Educacion superior, pero que estuviera a la altura de las exigencias de los
jovenes que tenian intencion de seguir estudiando o de los profesionistas para seguir

preparandose a través de estudios de posgrado.

Nuestra Universidad inicié sus actividades el |8 de agosto del 2004 en las instalaciones de la
4* avenida oriente sur no. 24, con la licenciatura en Puericultura, contando con dos grupos
de cuarenta alumnos cada uno. En el ano 2005 nos trasladamos a nuestras propias
instalaciones en la carretera Comitan — Tzimol km. 57 donde actualmente se encuentra el
campus Comitan y el corporativo UDS, este dltimo, es el encargado de estandarizar y
controlar todos los procesos operativos y educativos de los diferentes campus, asi como de

crear los diferentes planes estratégicos de expansion de la marca.

Mision

Satisfacer la necesidad de Educacion que promueva el espiritu emprendedor, aplicando altos
estandares de calidad académica, que propicien el desarrollo de nuestros alumnos,

Profesores, colaboradores y la sociedad, a través de la incorporacion de tecnologias en el

proceso de ensenanza-aprendizaje.
Vision

Ser la mejor oferta académica en cada region de influencia, y a través de nuestra plataforma
virtual tener una cobertura global, con un crecimiento sostenible y las ofertas académicas

innovadoras con pertinencia para la sociedad.
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Valores
e Disciplina
e Honestidad
e Equidad
e Libertad
Escudo

El escudo del Grupo Educativo Albores Alcazar S.C. esta constituido por
tres lineas curvas que nacen de izquierda a derecha formando los
escalones al éxito. En la parte superior esta situado un cuadro motivo de

la abstraccion de la forma de un libro abierto.

(tre

I ——
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Eslogan

“Mi Universidad”

ALBORES

a’

‘ Es nuestra mascota, un Jaguar. Su piel es negra y se distingue por ser lider,
trabaja en equipo y obtiene lo que desea. El impetu, extremo valor y

\’ fortaleza son los rasgos que distinguen.
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Nombre de la Materia: Teoria de la Ley Penal

Objetivo de la materia: Al finalizar el curso, el alumno conocera los principios
fundamentales que sustentan la Teoria de la Ley Penal vigente, asi como las formas de su

interpretacion, sus fuentes e integracion.

Criterios de evaluacion:

No Concepto Porcentaje
I Trabajos en plataforma Educativa 60%
2 Examen 40%
Total de Criterios de evaluacion 100%
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UNIDAD I.

IUS PUNIENDI Y IUS POENALE.

I.1.1lus Puniendi y lus Poenale.

El Derecho Penal, en sentido objetivo, dice Cuello Calon, es el conjunto de normas juridicas
establecidas por el Estado que determinan los delitos, las penas y las medidas de seguridad con que
aquéllos son sancionados. Para Pesin 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. Segiin Edmundo Mezger, el Derecho Penal Objetivo es
el conjunto de reglas que norman el ejercicio del poder punitivo del estado, conecantdo en el delito

como presupuesto, la pena como su consecuencia juridica.

En México, Rall Carranca y Truijillo estima que 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 las mismas a los casos de incriminacion.

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

deber ser que se contiene en la norma primaria penal.

En realidad, el Derecho Penal subjetivo, es el conjunto de atribuciones del Estado, emanadas de

normas, para detrminar los casos en que deben imponerse las penas y las medidas de seguridad.

I.1.1 lus puniendi.

Si el derecho penal en sentido objetivo se integra por el universo juridico total, cuyo objeto se
orienta a la sistematizacion de las normas juridico penales, el derecho penal en sentido subjetivo, en
cambio, hace referencia a la potestad punitiva. (Se habla asi del derecho penal objetivo o ius poenale y

del derecho penal subjetivo o ius puniendi).
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Nos ocupa ahora el andlisis del derecho penal subjetivo o potestad punitiva del Estado. Para atender
su estudio, procurando no caer en una perspectiva metajuridica que pudiera suponer un
reduccionismo historico, econémico, social o politico, vale observar, que la comprension cabal del
tema exige, sin embargo, la necesaria referencia a conceptos que tienen un contenido metajuridico,
sin los cuales no es posible entender los rasgos de evolucion metodologica, de sistematizacion y de
analisis de los conceptos e instituciones juridico penales que conforman el derecho actual y de que se

ocupa la obra, los cuales son indispensables para explicarlas, precisando su contenido y alcance.

Si el Estado es ejercicio del poder legitimado por el reconocimiento de una sociedad plural, dentro de
un espacio determinado, el ius puniendo, a su vez, es autoconstatacion ideologica y simbolica del

Estado, con las caracteristicas recogidas en su definicion constitucional.

En este orden de ideas, es evidente la interrelacion entre el derecho penal en sentido objetivo y el
derecho penal en sentido subjetivo, entendido, aquel, como el orden juridico dado; éste, como la
facultad del Estado para establecerlo y aplicarlo. Surge, asi, de entrada, la pregunta: ;el derecho de
punir del Estado constituye el origen del derecho penal?, o bien: jel derecho penal objetivo origina el
derecho de punir? Entendemos que la respuesta es relativa y estd determinada por las razones
historicas que la definen. Asi, cabe pensar que desde el punto de vista historico, en sus origenes, sin
duda debio ser el derecho penal en sentido subjetivo o derecho de punir del soberano lo que, en su
momento, determino la existencia de la ley escrita o derecho objetivamente considerado; o lo que es
lo mismo, cuando no existia un derecho escrito es légico inferir que correspondia al monarca o jefe
de grupo social, el ejercicio de la potestad punitiva, dictando las leyes e imponiendo las penas. La
estabilizacion en la forma de resolver los conflictos sociales, con el tiempo hubo de generar las bases
que determinaron la concepcién de un derecho penal en sentido objetivo. Una vez creado y
establecido el derecho penal en sentido objetivo es de entenderse que, a partir de entonces,
correspondio al derecho penal objetivo fijar las bases del derecho penal subjetivo o facultad punitiva
del Estado. En efecto, en el Estado mexicano corresponde a la Constitucion de la Republica,
establecer las bases de lo que es el ius puniendi. Ahi se delimitan las bases juridicas de la potestad

punitiva del Estado.
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Derecho penal en sentido subjetivo es la potestad penal del Estado para declarar como punibles
determinados comportamientos (creacion de la ley) para imponer las penas o medidas (funcion

jurisdiccional) y para ejecutarlos (funcién ejecutiva penal).

El entendimiento del derecho penal en sentido subjetivo lleva a la necesidad de comentar la evolucion
de la concepcion del derecho penal hasta su estado actual. Para este efecto, como convencién, se
adopta como punto de partida el estado de derecho en sentido moderno, que es aquel en el que se

da la definicion de la nueva legislacion penal.

Las caracteristicas del ius puniendi, naturalmente, guardan relacion con las caracteristicas de la
estructura del poder que lo ejerce. Con la delimitacion senalada en el tema que nos ocupa es decir, la
concepcion del Estado moderno que se da como consecuencia del movimiento iluminista europeo de

fines del siglo XVIII, el derecho observa la evolucon general siguiente.

El Estado absolutista y el Estado liberal

El estado de derecho moderno encuentra su antecedente inmediato en el Estado absolutista que lo
precedio, basicamente monarquico, que estuvo caracterizado por la centralizacion absoluta del
ejercicio del poder legitimo en la persona del monarca, dentro del marco de la filosofia politica acerca
del poder que sefhalaba Hobbes. En la medida en que era entendido que tal poder provenia de la
autoridad divina, razén que explica la importancia que durante esta época y desde la Edad Media tuvo
la epistola de San Pablo a lo romanos, en la que aparece el senalamiento de que las autoridades
terrenas han sido establecidas por Dios para castigar a quienes obren mal. Este ejercicio absoluto del
poder es el que, a su vez, habria de plantearse como el objeto de impugnacion de las ideas del
iluminismo europeo, caracterizado, fundamentalmente, como un movimiento critico ideolégico
racionalista, jusnaturalista y utilitarista, al Estado absoluto que implico el regular abuso del poder en

deprimento de la libertades de los miembros de la comunidad social.

Atento a esto se planteo y desarrollo el interés en buscar nuevas vias a través de las cuales se lograra
la delimitacion de dicho poder que, a la vez, se establecieran como garantia para los miembros de la

sociedad frente a la autoridad y con las cuales se creara también el nuevo concepto de la autoridad.
Este fendbmeno que se da en el siglo XVIl y fundamentalmente en el curso del siglo XVIII, a la vez que

critico del Estado preexistente, se orienta fundamentalmente a la concepcion y afirmacion del
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principio de legalidad, como, también, del principio de divisién de poderes, como limites para el
ejercicio del poder y, consecuentemente, como garantia para la sociedad en el ejercicio de sus
libertades. Naturalmente, el marco de tales ideas tenia que ser la concepcion de un Estado

democratico y liberal.

Durante la Edad Media la estructura social y econémica de los pueblos desarrollados en Europa,
formados a la caida del Imperio Romano de Occidente, con el desarrollo de los pueblos formados
sobre todo por las migraciones del Asia Central, conformaron una estructura feudal, en parte
importante derivada de la reparticion de la tierra entre los que habian sido capitanes y jefes
administrativos reconocidos por el Imperio y que se afirmé con la presencia del sehor, como el
dueno de la tierra, y el siervo, como unido a la tierra que trabajaba y a la que hacia producir, bajo el
dominio del sefor feudal, debiéndole lealtad, tributo y respeto, a la vez que recibiendo de aquel
proteccion frente a las frecuentes invasiones, tanto de otros grupos bajo la autoridad de otros

senores feudales, como de las invasiones provenientes de oriente.

Esta estructura social, sin embargo , evoluciona y se modifica al desarrollarse los centros urbanos
surgidos como villas y Burgos alrededor de los principales castillos y centros feudales, lo que fue
originando una nueva concentracion urbana y una nueva estructura econémica, que con el tiempo,
favorecid una nueva forma de produccion urbana que supuso el desarrollo de diversas actividades y
oficios lo que, a su vez, fortaleci6 el desarrollo de una nueva clase social, diferente a las de la

aristocratica feudal y de la servidumbre preexistente.

La nueva estructura, favorecid la concentracion del capital urbano que rapidamente se fue
fortaleciendo, lo que a la vez que origino la concentracién urbana y el surgimiento de una nueva
forma de poder, simultineamente ocasiono, también, el debilitamiento de la estructura feudal como
una consecuencia natural de las migraciones originadas del campo a la ciudad, lo que debilito la base
de la fuerza de la propia estructura feudal, tanto por la afectacion en la produccion del campo, cuanto

por la disminucidn de los efectos que suponian la defensa y la fuerza de la autoridad feudal.

Durante un espacio que duro varios siglos se produce la transformacion de la estructura feudal a la
estructura de produccion urbana, que llevo al maquinismo, favoreciendo al movimiento conocido

como la “Revolucion Industrial”, que alcanzo su culminacion en el curso del siglo XVIII.
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Naturalmente, tales cambios generaron también modificaciones fundamentales en la nueva estructura
social, derivadas tanto de la rapida concentracion urbana operada, que, en un principio, se manifiesta
como fenomeno de acelerado ascenso en la mano de obra que se oferta en su interés de incorporase
al trabajo en la nueva vida urbana y en las nuevas formas de produccion, con una insuficiente oferta de
trabajo derivada de la aun precaria existencia de fuentes laborales, lo que originé el desarrollo de
condiciones de trabajo particularmente inhumanas y explotadoras, pero que, en breve tiempo, ante el
rapido desarrollo e incremento de la produccion, derivado, entre otros aspectos, del bajo costo de la
mano de obra y la consecuente ventajosa y facil reinversion del capital, se produjo el incremento
rapido de la planta productiva, lo que, a su vez, origino un mayor equilibrio entre la oferta y la
demanda de trabajo, asi como una mayor atenciéon y mayor equilibrio en la regulacién juridica

relacionada que, también, hizo disminuir las condiciones infrahumanas de trabajo.

Unido a esto, por otra parte, desde sus inicios, la nueva estructura social urbana origino, como
resultado de esa misma nueva concentracion urbana, la convivencia en espacios relativamente
reducidos de las clases econédmicamente mas favorecidas con una masa de poblacion en constante
incremento, cuyas condiciones econémicas eran minimas, de donde las desigualdades sociales se
hicieron mas claramente marcadas, fenomeno, éste, que, a su vez, origino la necesidad de generar y
fortalecer mecanismos de una mayor vigilancia y control interno urbano, que evitara los fenébmenos
de violencia, cuyos brotes empezaron a manifestarse afectando sobre todo a la vida, libertad y

propiedad de los miembros de aquellas comunidades.

En este marco general se produce la critica a la autoridad del Estado monarquico absolutista, que
habia surgido como la estructura de poder que sustituyo a la aristocracia feudal para establecer el
orden en ella, pero que a su vez se planted, paralelamente al desarrollo de la nueva organizacion
social, con los nuevos problemas de la integracion urbana, el pronunciamiento de las desigualdades, la
manifestacion del abuso del poder de esa nueva estructura y, asimismo, de la necesidad de garantizar
las mejores condiciones de vida para el grupo social y el respeto a ciertos derechos basicos de la
persona. Aspectos, estos, todos, que fueron recogidos en las preocupaciones del iusnaturalismo,
ahora fundado en el derecho natural, que a su vez evoluciono de su precedente concepcion de origen
divino, y en el racionalismo, particularmente en sus afirmaciones inherentes a la condicién humana y

su naturaleza que encuentran como el mejor cauce para su desarrollo a la tesis del contractualismo,
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ficcion que mejor satisfacia el anhelo social de su tiempo, por lo que seria la base y el crisol en que se
produciria el desarrollo y la afirmacién de las nuevas ideas que habrian de producir, como resultado,

la concepcion del nuevo estado de derecho en sentido moderno.

Este movimiento estuvo apoyado principalmente por tres fundamentos filoséficos: el racionalismo, el

iusnaturalismo y el utilitarismo.

La concepcion de la naturaleza social del hombre aparecia recogida en la Edad media, desde San
Agustin, para alcanzar su mayor esplendor, sobre todo, con el pensamiento tomista que recogio y
adapto aspectos fundamentales del pensamiento aristotélico que afirmo la condicion eminentemente
social del hombre, a partir de su concepto del zoon politikon. La misma explicacion de la sociedad
aparece sostenida también por diversos pensadores del iluminismo, particularmente en el
pensamiento de Montesquieu quien continua afirmando dicha naturaleza social del hombre como,
también, en la teoria de la division de poderes base del equilibrio en el ejercicio del poder, igualmente
afirmada por Jhon Locke. Surge, asi, también, como pensamiento que traduce de manera clara esta
expresion critica de la situacion precedente y la busqueda de las nuevas condiciones que el Estado
debe reunir, el pensamiento contractualista del origen social del hombre que de manera clara sostuvo
Juan Jacobo Rousseau, su principal exponente, quien afirma que el contrato social es la fuente

legitimadora del ius puniendi, tanto en su contenido material, como su contenido formal.

Para dicho autor, delincuente es la persona que se coloca en contra del contrato social y, por lo
mismo, debe ser observado como un traidor, ya que con su conducta lesiona el compromiso del
contrato contraido por los miembros de la sociedad con el fin de establecer las bases necesarias y

suficientes para la vida en convivencia.

A su vez, el delito es la lesion al contrato social y, por esto, es que, debe ser castigado quien lo
comete. La tesis contractual afirma también un contenido eminentemente utilitarista en su
concepcion, a partir de la afirmacion de que el contrato social es suscrito en atras de la consecucion

de la felicidad de los hombres; por esto, la pena, a la vez que encuentra su fundamento y legitimacion
en ser la respuesta a la lesion al contrato social (delito), observa también un contenido utilitarista en

los términos senalados.
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Aun cuando era evidente que la concepcion del contrato social no podia pasar de ser una ficcién
juridica, sin embargo, aparecia como una ficcion que permitia la respuesta ,as conveniente y adecuada
a las caracteristicas de la estructura social en aquel momento existente y que se mantenia en el
ejercicio del poder; por la clase burguesa, que suponia la nueva estructura de poder, en constante
ascenso, en la medida en que se hacia duena del capital y de los medios de produccién en constante
incremento; y, por otra parte, por la clase popular urbana, que estaba representada por una masa
fuertemente cadenciada y que se manifiesta como un nuevo grupo social con fuertes necesidades
visibles y presentes en la vida urbana, a la que, a su vez, se sumaba el grupo de la masa campesina,
considerable en numero, pero que no representaba la presion directa de la nueva clase que ahora
tomaba conciencia de su condicion de clase trabajadora obrera, exigiendo estatutos y derechos que

anteriormente no habia manifestado.

Por estas razones, frente a esa realidad social, la teoria del contrato, suponia un conveniente acuerdo,
en la medida en que partiendo de la base de que la sociedad misma derivaba de un acto artificial y
voluntario de todos los miembros de la sociedad, permitia afirmar, como consecuencia, que si son los
miembros de la sociedad los que dan origen a la misma, deben ser esos mismos miembros de la
sociedad, los que establezcan las bases de su gobierno, con lo cual se superaba el fundamento
precedente del origen divino del poder que habia sido aprovechado como la base ideologica de las

monarquias absolutas.

Por otra parte, implicaba, también, un pensamiento que, en la medida en que reconocia en la voluntad
social de los miembros el origen de la sociedad, por lo mismo, con ello, permitia afirmar que si eran
los miembros de la sociedad los que determinaban su nueva forma de vida social, correspondia a ellos
determinar en que términos y en que medida se establecia dicho consenso, lo que, como
consecuencia, permitia afirmar, ahora, sobre estas mismas bases, una nueva concepcion del derecho
natural del hombre, entendiendo que existian derechos que el hombre no cede en el consenso,
mismos que seran la base de la nueva concesion de los derechos naturales del hombre, antecedente
directo de la orientacion actual sobre los derecho humanos, en tanto que otros derechos si son

cedidos y limitados en los términos de la leyes, en aras de la coexistencia.

La tesis del contrato encontré el apoyo de los diversos grupos sociales en la medida en que, a partir

de la misma, se planteaban las bases de un nuevo estado de derecho, de un nuevo orden juridico, que
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satisfacia mejor el interés tanto de una clase productiva y burocratica en ascenso, cuanto de una masa
popular que veia en las nuevas ideas una forma de alcanzar un mejor status social, con un mayor
respeto a sus derechos individuales minimos, y también de la aristocracia, que entendia que si bien era
cierto que tal situacion implicaba una limitacién a su estructura de poder, a la vez, estaba conciente
de que no le seria posible oponerse al nuevo orden de ideas y de que, al menos, lograba mantener no

pocos de sus privilegios.

Todo esto explica, el favorable caldo de cultivo que estas ideas generaron en la cultura europea, lo
que favorecio el inusitado impacto humanitario de Becaria con su opusculo “Dei delitti e delle pene”,
en el que expuso la infrahumana situacion en que se encontraban sometidos quiénes eran acusados o
eran sospechosos de la comision de un delito, o de quienes quedaban sujetos a la imposicion de una
pena por su comision, con la caracteristica particularmente cruel, de las penas corporales, infamantes
e inhumanas y que, bajo la influencia del Despotismo llustrado, tuvo un fuerte impacto en diversas de
las monarquias de su tiempo, que modificaron leyes y sistemas punitivos, como ocurrid, entre otros,

en Rusia, con Catalina Il y en Italia, con el Duque Leopoldo de Toscana.

En el plano racionalista, igualmente tuvo inusitado desarrollo el pensamiento filosofico sobre todo de
Kant, que en sus trabajos Critica de la razon pura y Critica de la razon practica, establece bases
fundamentales para el pensamiento racionalista del futuro y cuyo impacto habria de reflejarse en todo
el mundo, seglin lo acreditan no pocas de las afirmaciones del pensamiento actual, en el campo del

derecho.

En relacion con el derecho, sobre todo en su investigacion sobre la razon practica, plantea
importantes reflexiones sobre los deberes de conciencia, en funcion de los cuales afirma los
imperativos categoricos, que distingue de los imperativos hipotéticos, y establece bases que seran

relevantes en el estudio de la normay, por tanto, en el desarrollo del derecho.

Asimismo, en relacion con la pena, congruente con su concepcion de que el hombre es fin en si
mismo, afirma un concepto absoluto, entendiendo que la pena es, igualmente, un fin en si misma,
como el mal del castigo que resulta por el mal causado por el delincuente, con lo que, a la vez que se

aparta de la concepcion divina como origen de la potestad punitiva, concibe e instituye ésta, como un
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concepto retributovo, en funcién del concepto de la soberania Estado que deriva de la voluntad de

los individuos miembros de la sociedad.

En sintesis, el contenido ético social de la pena, en cuanto repuesta social por el delito cometido que,
a su vez, implica el contenido ético social de los comportamientos estimados delictuosos, se fija, asi,

como la base del contenido punitivo sobre el que se construye el nuevo orden juridico afirmado en la
legalidad y en el respeto a la incolumidad y dignidad de la persona, establecido por la concepcion
racionalista, jusnaturalista y utilitarista del iluminismo, favorecido por el nuevo concepto del estado de

derecho en sentido moderno.

Con la nueva estructura ideolégica se favorecio la objetivacion del orden juridico con la conformacién
de un derecho legislado integrado de ordenamientos definidos y concretos, derivados de la nueva
concepcion del Estado, afirmando en la idea de la triparticion de poderes uno de cuyo ambitos, el
nuevo organo de poder legislativo, a cuya funcion se encarga la elaboracion de la ley, a nombre de la

voluntad social general, via la representacién que implica el nuevo parlamento.

Ya afirmado el nuevo estado de derecho y superada la etapa critica que supuso la primera expresion
del iluminismo, el cientifismo y la filosofia del positivismo, reflejaron, entonces, el intereses en la
construccion de las bases del nuevo estado de derecho moderno, uno de cuyos aspectos
fundamentales estaba representado por el establecimiento del nuevo orden juridico, sobre la base del
principio de legalidad. Sustentado, a su vez, en una estructura politica que se reconocia en la
democracia republicana y en la representacién, bajo el principio de la division de poderes y con el
reconocimiento de los derechos naturales del hombre como valores absolutos. De aqui que sea este,
precisamente, el periodo de la nueva formacién legislativa, en que los Estados recién surgidos en
Europa, tanto Occidental como Oriental, conforman su nuevo derecho, uno de cuyos aspectos, a

partir del codigo penal napolednico de 1810.

El racionalismo, iusnaturalismo y utilitarismo derivado del pensamiento iluminista, después de su etapa
critica con el desarrollo mismo del cientifismo, favorecié la evolucién de las ideas juridico penales de

diferentes pensadores posteriormente identificados todos bajo el rubro de la “escuela clasica penal”,
sin mas unidad en sus ideas que el hecho de haber representado el pensamiento anterior a las nuevas

ideas del positivismo sociologico del Ferri, quien acuio tal denominacion.
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Mas adelante, el mismo cientifismo favorecio el positivismo, como expresién cientifica y filosofica que,
interactuando, represento la linea de pensamiento que marco el nuevo avance del pensamiento
juridico: primero, se favorecid el desarrollo de | positivismo antropologico, sociolégico y
criminolégico que represento la escuela positiva italiana, interesada mas en el estudio del delincuente
que en la norma. Después, en lItalia, la Terza Scuola y, sobre todo en Alemania, con la nueva
orientacion juridica politica criminal del positivismo aleman, en el ingenio de von lizt, a principios de

Iu

siglo XX, fueron fijadas bases de la nueva dogmatica penal. Esta surge con el esquema del “causalismo
naturalista” creador de una sistematica que respondio mejor a los principios generales delimitadores
del derecho penal moderno, y que, hoy por hoy, es, aln, y no pocos paises, base del pensamiento de
no pocos autores en el estudio del derecho penal. En sintesis, el nuevo estado democratico liberal, en
relacion con el derecho penal, dentro del esquema de evolucion general de las ideas penales que se

refiere, implico el cambio decisivo por via del cual el ius poenale pasoé a ser el punto de partida del ius

puniendi.

Con la concepcion del estado de derecho moderno se crea el derecho legislado que se dirige, no
derecho positivo en las codificaciones, una de las cuales es la penal. Asimismo, se establecen las bases
de la estructura organica fundamental del Estado, a partir de las constituciones, leyes fundamentales,
en la que se delimitan y fijan las bases de la nueva estructura del poder, sefalando, precisamente, las

caracteristicas del ius puniendi.

La nueva conformacion del estado de derecho a partir el principio de legalidad, en el campo penal,
trajo importantes consecuencias en relacion con el objetivo de seguridad juridica, a partir de la
precision acerca del contenido de los comportamientos que por ser contrarios al interés social,
aparecen estimados como delictivos; en relacion con la delimitacion y definicion del contenido de la
coercibilidad penal, con la precision de las penas aplicables a las personas responsables de la comision

de los delitos.

Esto mismo favorecié el desarrollo de la teoria del delito, como una férmula garantista de analisis y
sintesis juridico penal, en el sentido de senalar, con el mayor grado de precisién ofrecido por la
ciencia juridica, la existencia o inexistencia del delito y la responsabilidad de su autor, como los

presupuestos de la imposicion de la pena.
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También el derecho procesal reflejo la importancia y el alcance de los nuevos principios, en funcién
del principio de jurisdiccionalidad unido a las a las anteriores, que exigen la certeza en los
procedimientos, es decir, solo es posible aplicar una pena a la persona acusada legalmente de haber
cometido un delito, y como consecuencia del seguimiento del proceso de verificacion
correspondiente, en que sean respetadas las formalidades esenciales del mismo, y, sélo en caso de

resultar culpable, podra ser objeto de la imposicion.

A. Legislativo.
Los titulares del poder publico, al ejercitar el ius puniendi legislativo, deben asumir, como criterio
rector, el pastulado de la legitimacion y el principio de legalidad. En virtud de la legitimacion, las
normas penales (generales y abstractas) deben describir, precisamente y tan solo, las diversas clases
de acciones u omisiones antisociales que ya estan ocurriendo en la sociedad, y deben describirlas tal

como se llevan a cabo en la realidad social.

En atencion al principio de legalidad, la descripcion debe incluir, con toda precisién, el contenido que
es necesario y suficiente para garantizar penalmente la proteccion de los bienes juridicos y que esta

dado tanto en forma explicita como en forma implicita.

Por otra parte, y como exigencia tanto de la legitimacién como del principio Nullurn crimen, nulla
poena sine lege praevia, scripta et stricta, la descripcion debe satisfacer, ademas, los requisitos de
generalizacion y diferenciacion. La generalizacion exige que toda norma penal sea lo suficientemente
amplia para que ninguna particular y concreta accion u omision antisocial de la clase descrita quede
excluida. A su vez, la diferenciacion exige que toda norma penal sea lo suficientemente amplia para
que ninguna particular y concreta accién u omisién antisocial de la clase descrita quede excluida. A su
vez, la diferenciacion exige que toda norma penal sea lo suficientemente clara y precisa para que

ninguna particular y concreta accion u omision que no pertenece a esa clase quede incluida.
En consecuencia, parece obvio que las normas penales describen todas las particulares y concretas

acciones u omisiones antisociales de todos los sujetos: adultos imputables, adultos inimputables

permanentes, menores imputables y menores inimputables permanentes. Esta afirmacioll se apoya en
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dos hechos evidentes: a) son antisociales tanto las conductas de los adultos (imputables o
inimputables permanentes) como las de los menores (imputables o inimputables permanentes); b) son
represivas tanto las normas que se refieren a los adultos (imputables o inimputables permanentes)
como las que se refieren a los menores (imputables o inimputables permanentes); y son represivas
porque unas y otras, en su culminacion ejecutiva, se traducen en la privaciéon o restriccion coactiva de

algiin determinado bien del sujeto.

Ahora bien, considerando que existen diferencias trascendentes entre adultos y menores y entre
imputables e inimputables pennanentes, es imprescindible que las normas penales recojan estas
diferencias. En este orden de ideas, el legislador debe elaborar cuatro grandes categorias de normas
penales:

a) Normas penales para adultos imputables;

b) Normas penales para adultos inimputables permanentes;

c) Normas penales para menores imputables;

d) Normas penales para menores inimputables permanentes.

En relacion a los adultos imputables, vale decir que pueden incurrir en antisocialidad a través de
actividades o inactividades que intencionalmente lesionan o ponen en peligro bienes de orden social,
o a través de actividades o inactividades que por descuido lesionan tales bienes;por ende, las normas
penales para adultos imputables seran de tres clases:

a) Normas penales dolosas de lesion (consumacion) que pueden ser de accion o de omision;

b) Normas penales culposas de lesién (consumacion), que pueden ser de accion o de omision;

c¢) Normas penales dolosas de puesta en peligro (tentativa), que pueden ser de accion o de

omision.

En este universo, toda norma, de cualesquiera de las clases enunciadas, contiene un tipo y una
punibilidad. Esta ultima debe ser, en lo cualitativo, idonea para la prevencion general y, en lo
cuantitativo, proporcional a la clase de antisocialidad descrita en el tipo. Asi, la clase de punibilidad
depende de la clase de bien tutelado; y la cantidad de punibilidad depende del valor del bien tutelado,

del dolo o de la culpa y de la lesion (consumacion) o puesta en peligro (tentativa) del bien tutelado.
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En cuanto a los adultos inimputables permanentes, es necesario subrayar que no pueden incurrir en
antisocialidad por inactividad ni por culpa. La razén es muy simple: la inactividad y, por tanto, la culpa,
no son sucesos naturales, sino, tan sélo, entidades culturales de indole normativa. Esto quiere decir
qué, sin la existencia previa de un deber -de cualquier orden: juridico, moral, religioso, etcétera-, no
es pasible que un sujeto incurra en inactividad; mas aun: ni siquiera es pensable la inactividad. Por ello,
carece de sentido hablar de la inactividad ahi donde no existe ese deber previo que constituye su

fuente generadora.

En este orden de ideas, es vdlido afirmar que no tiene sentido imponer deberes juridico penales a
sujetos que precisamente carecen de la capacidad de comprender la prohibicion penal. Por lo mismo,
también es valido afirmar que el legislador no debe imponer deberes a tales sujetos y que, por ende,
no debe elaborar para ellos normas penales descriptivas de inactividad. Este razonamiento es

igualmente aplicable a la culpa, ya que ésta es, en esencia, una inactividad.

En conclusién: las normas penales para inimputables permanentes, que en lugar de punibilidad
describen medidas de seguridad, seran de dos clases;
a) Normas penales dolosas de lesion (consumacion), que sélo son de accion;

b) Normas penales dolosas de puesta en peligro (tentativa), que sélo son de accion.

En este segundo universo, cada norma, de cualesquiera de las clases anotadas, contiene un tipo y una
descripcion de medidas de seguridad. Estas ultimas deben ser, cualitativamente, idoneas para la
proteccion de los bienes juridicos y, cuantitativamente, proporcionales a la clase de antisocialidad
descrita en el tipo. En lenguaje mas explicito: en lo cuantitativo, las medidas de seguridad legisladas
dependen del valor del bien tutelado, del dolo y de la lesién (consumacion) o puesta en peligro
(tentativa) del bien. Ademas, y esto hay que enfatizarlo, el minimo y el maximo de las medidas de
seguridad nunca seran superiores al minimo y maximo de la punibilidad que, en relacion a adultos

imputables, se legisla para la misma clase de antisocialidad.

Los menores imputables pueden actuar antisocialmente en la misma forma que los adultos imputables.
Por ello, las normas penales correspondientes seran, también, de tres clases:
a) Normas penales dolosas de lesion (consumacion), que pueden ser de accién o de omision;

b) Normas penales culposas de lesion (consumacién), que pueden ser de accion o de omision;

UNIVERSIDAD DEL SURESTE 21



SUDS |

Mi Universidad

c) Normas penales <lolosas de puesta en peligro (tentativa), que pueden ser de accion o de

omision.

En este tercer universo, cada nonna penal se integra, también, con un tipo y una punibilidad. Esta
ultima, sin embargo, sera en todo caso considerablemente inferior, en su minimo y en su maximo, que
la punibilidad para adultos imputables. La razén parece obvia: los menores precisamente por su edad,
son mas facilmente modificables, mas facilmente conducibles, y, en consecuencia, mas accesibles a la

repersonalizacion.

Por ultimo, para los menores inimputables permanentes, igual que para los adultos inimputables
permanentes y por las mismas razones anotadas en relacién a éstos, habra dos clases de normas
penales:

a) Normas penales dolosas de lesion (consumacion), que sélo son de accion;

b) Normas penales dolosas de puesta en peligro (tentativa), quesélo son de accion.

En este cuarto universo, cada norma penal contiene un tipo y una descripcion de medidas de
seguridad. El minimo y el maximo de estas medidas de seguridad, en ninglin caso excederan al minimo
y al maximo de la punibilidad que para la misma clase de antisocialidad se establezca en relacion a los

menores imputables.

B. Judicial.
Los titulares del poder publico, al ejercitar el ius puniendi judicial, deben someterse al principio de
legalidad y al postulado de la legitimacion. El principio de legalidad exige la existencia previa de una
norma penal, es decir, la existencia previa de un tipo y una punibilidad (para imputables: adultos o
menores), o bien, de un tipo y una descripcion de medidas. de seguridad (para inimputables

permanentes: adultos o menores).

La legitimacion, que dimana de la necesidad social originada en el delito (si el autor es imputable:
adulto o menor) o en el hecho tipico peligroso (si el autor es inimputable permanente: adulto o
menor) exige precisamente la existencia, plenamente probada, de un delito o de un hecho tipico

peligroso.
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Las dos exigencias anotadas conducen a la afirmacion de que el ejercicio del ius puniendi, a nivel
judicial, es, lisa y llanamente, aplicacion de la punibilidad al autor del delito o aplicacon de las medidas
de seguridad legisladas al autor del hecho tipico peligroso. Esta aplicacion. tiene lugar en la sentencia
penal, que transforma a la punibilidad en punicion y a la descripcién de medidas de seguridad en
medida de seguridad aplicada. La punicién, cuya funcion consiste en reafirmar la prevencion general,
debe ser cuantitativamente proparcional a la magnitud de la culpabilidad; y la medida de seguridad
aplicada, cuya funcidn es simplemente la proteccion de bienes juridicos, debe ser cuantitativamente

proporcional a la magnitud de la peligrosidad que enmarca. a la comision del hecho tipico.

Es pertinente senalar aqui la necesidad de que la judicatura para los menores se deposite en titulares

del poder publico distintos de los que tienen a su cargo la judicatura para los adultos.

C. Ejecutivo.
En la etapa ejecutiva, el ejercicio del ius puniendi debe regirse, también, por el principio de legalidad y

por el postulado de la legitimacion.

Segun el principio de legalidad, no hay pena (para imputables: adultos o menores) sin previa punicion,
ni ejecucion de medidas de seguridad (para inimputables permanentes: adul,tos o menores) sin previa

aplicacion judicial de tales medidas.

De acuerdo con el postulado de la legitimacion, no hay pena ni ejecucion de la medida de seguridad
sin la particular y concreta necesidad social emanada del delito (si el autor es imputable: adulto o
menor) o del hecho tipico peligroso (si el autor es inimputable permanente: adulto o menor). En
consecuencia, y siendo, ademas, funcion de la pena la prevencién especial y funcion de la medida de
seguridad la mera proteccién de bienes juridicos, no habria ejecucién, y si indulto necesario, cuando
por pruebas posteriores se desvanece la legitimidad de la sentencia penal. De todo lo anterior se
infiere otra consecuencia: el quantum de la pena depende de la repersonalizacion, y el de la medida de
seguridad depende de la disminucion del estado peligroso. En otras palabras: el quantum de la
punicion o de la medida de seguridad aplicada debe disminuir en proporcién a la repersollalizacion o a

la disminucién del estado peligroso (modo de ser) del sujeto.
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Para concluir, es oportuno anotar que la pena y las medidas de seguridad para los menores deben
ejecutarse en lugares distintos de los destinados a los adultos. Obviamente, los titulares del poder

publlico, encargados de la ejecucién, deben ser también distintos.

1.2.Principios sobre el ejercicio del lus Puniendi.

Principio de la necesidad de la intervencion

a) Principio de intervencion minima

El principio de necesidad de la intervencion se perfila basicamente por via de los principios de
extrema ratio, de la fragmentariedad y de la proporcionalidad, todos los cuales observan un
contenido de caracter material. El sentido del principio de la extrema ratio, o Ultima ratio,
identificado también como el “principio de intervencién minima”, significa que la regulacién penal sélo

aparece justificada en la medida en que sea necesaria los objetivos de la convivencia.

Asi que solo el dable recurrir al ambito de la regulacion penal cuando no sean suficientemente
eficaces otras formas de regulacion del orden juridico, fundadas principalmente en la solucién
reparatoria. La regulacion juridico penal implica la coercibilidad penal, cuya imposicion representa la
intervencion mas directa y personal del Estado en los bienes juridicos, incluso personalisimos, de

aquel a quien se aplica, de aqui la necesidad de recurrir a esta via sélo como un ultimo recurso.

Se ha dicho, con frecuencia, que lo que caracteriza el contenido de las normas penales es que las
mismas representan la afectacion a valores, a bienes, de la mayor jerarquia para la persona en la
convivencia social. De aqui que, a su vez, la afectacién punitiva suponga una respuesta igualmente
grave en la jerarquia de los bienes que se afectan al sentenciado condenatoriamente. Esta situacion
que, en general, responde a la realidad, sin embargo, no es totalmente cierta, toda vez que, en
concreto, bien pueden darse casos en donde el contenido de la pena resulten ser menos lesivo del
contenido reparador de otras normas juridicas (Vgr.. un delito puede observar como pena, la
pecuniaria de multa por una cantidad de reducida, o bien una pena privativa de libertad de corta
duracién, substituible por multa o por trabajo a favor de la comunidad, en tanto que en otro tipo de
respuesta del Estado, en ejercicio de su facultad econémica coactiva, puede implicar una suma elevada
en el pago de los impuestos y recargos; o una sentencia del orden civil, puede, a su vez, ordenar la
restitucion de un bien o el pago de una indemnizacion a titulo de reparacion que sea notablemente

mas elevada que el contenido de la pena pecuniaria impuesta). Por esto, con razén se senala que la
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caracteristica fundamental que implica el control penal, deriva de la posibilidad del Estado para
ejercer, de una manera directa, su potestad punitiva. Esta sélo debe ser empleada cuando otras
formas de respuesta social de la norma resulten ser insuficientes y, naturalmente, aqui vale tener
presente que esa potestad punitiva puede significar la afectacion a los mas elevados valores y bienes

de la persona, como pueden ser la libertad, el patrimonio o incluso la privacion de vida misma.

b) Principio de fragmentariedad

En estrecha relacion con el principio de la estrema ratio, aparece, asimismo, la caracteristica de la
“fragmentariedad” del derecho penal vinculada con el principio de reserva de la ley penal. En materia
penal solo pueden ser constitutivas del delito aquellas conductas previstas como tales en los tipos

delictivos de la ley penal.

Asi, no es admisible la integracion en materia penal, atento a principio de legalidad, a diferencia de
otras ramas del orden juridico, en donde no puede haber lagunas porque las situaciones que no
aparecen suficientemente regulados por la ley son integradas con criterios diversos que la propia ley
previene, como son los principios generales del derecho, la mayoria de razon, la analogia, la equidad,
entre otras vias de lo que la doctrina generalmente refiere como el principio de la plenitud hermética
del derecho. En materia penal, en cambio, no puede haber lagunas porque solamente pueden
constituir delito las conductas que expresamente aparecen prohibidas u ordenadas por la propia ley

penal, es decir, rige el principio de la exacta aplicacion de la ley penal o principio de reserva de la ley

penal. Esto es lo que constituye el caracter fragmentario del derecho penal.

c) Principio de proporcionalidad

El principio de proporcionalidad, el cual deriva del principio de necesidad de la intervencion penal,
implica la relacion de necesaria proporcion que debe existir entre el tipo delictivo y la pena prevista,
es decir, la proporcion que debe existir entre la lesién a los bienes juridicos ocasionados por el delito

y la afectacion a los bienes juridicos del autor culpable.

La desproporcion entre la afectacion de la pena y la ocasionada por el delito podria ser origen de una
mayor intranquilidad y alarma social que la derivada de la afectacion misma causada por el delito.
(Vgr.: el castigo del robo con la amputacion de los miembros del responsable o con imposicion de

marcas u otras penas infamantes).
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Principio de proteccion a los bienes juridicos

El derecho penal existe para la salvaguarda de los bienes juridicos de los miembros de la comunidad,
en relacion con los objetivos de seguridad juridica para la convivencia. De aqui la necesidad de tener a
la proteccion y salvaguarda de bienes juridicos como limite material fundamental de la potestad

punitiva del Estado.

No pueden existir comportamientos previstos en la ley penal como delitos, si los mismos no implican
la lesion o puesta en peligro a un bien juridico. Por lo mismo, no puede ser impuesta una pena a una

conducta, si la misma no ha supuesto la afectacion de un bien juridico, o su puesta en peligro.

La pena solo se explica y justifica en la medida en que la persona a quien se aplica haya sido
responsable y declarado culpable, a titulo de autor o participe, en la afectacion de bienes juridicos de

terceros, en relacion con conductas previstas en la ley penal como delito.

El contenido de este principio, por esto, frecuentemente se enuncia como “principio de lesividad” o
principio: Nullum crimen sine injuria que, en su contenido material y objetivo, supone otro limite

material a la potestad punitiva del Estado.

El alcance del principio de lesividad a los bienes juridicos conlleva la necesidad de reconocer al bien
juridico como el concepto medular del derecho penal, al constituir el contenido de su proteccién. A
reserva de ocuparnos del mismo en su oportunidad, vale observar aqui, en sintesis, que el concepto
de bien juridico evolucionado y nuestra opinion, es fundamental, tanto en relacion con la teoria de la
norma, en relacién con la teoria del delito y la teoria de la pena, toda vez que no puede existir delito
ni aplicarse pena, si no existe la lesion o puesta en peligro el bien juridico protegido. Dicho en otras
palabras, no es posible entender el contenido de la norma juridico penal si no es en funcién de la
proteccion de bienes juridicos y tampoco es posible determinar el grado de afectacion por la
imposicion de la pena (culpabilidad) si no es en funcion del grado de lesion a los bienes juridicos

ocasionados con el delito.
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Principio de la dignidad de la persona

El principio de la dignidad de la persona es otro limite material de la potestad punitiva del Estado.
Alcanza su desarrollo, fundamentalmente, a partir del pensamiento iluminista, que introdujo en la
nueva ley penal el reconocimiento a la dignidad de la persona, entendida como valor absoluto,
fundado, sobre todo, en las ideas del iusnaturalismo y del racionalismo. Durante el presente siglo se
manifiesta una revaloracién de la condicién de la persona, siguiendo al impacto del positivismo,
perfilando sobre todo, con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial, con la Declaracién Universal
de los Derechos del Hombre y los demas tratados y convenciones internacionales relacionados. Asi,
por las circunstancias senaladas en anterior apartado de este capitulo, especialmente la segunda mitad
del siglo XX, se vio fortalecido el discurso juridico y politico del respeto a la dignidad de la persona
como uno de los fundamentos basicos de nuevo estado de derecho democratico y liberal, cuya
premisa es el reconocimiento y entendimiento del hombre como fin en si mismo y, por lo mismo,

vértice convergente de la proteccion juridica penal.

En México este principio encuentra apoyo en los principios que conforman la decision politica
fundamental del Estado mexicano, recogida en la Constitucion de la Republica al tenor de lo
dispuesto en los articulos 39, 40, 41 y 49, dentro del marco garante de la persona, en lo individual y
social, previsto basicamente en el capitulo primero de aquella, especialmente los articulos 18 y 22 de
la propia constitucion que, precisamente, recogen el principio de la incolumidad y la dignidad de la

persona, que son, a la vez, expresion del principio de la humanidad de la pena.

En sintesis, la dignidad de la persona es otro limite material basico de la actividad punitiva del estado
de coma en su alcance, delimita tanto al principio de necesidad de la intervencion penal, como el de la

proteccion a los bienes juridicos protegidos.

Por otra parte, el propio principio acorta el espacio de la concepcion de respetar los derechos
humanos de la persona en base a valores absolutos, para traducir los a su necesario entendimiento
como valores relativos, es decir, relacionados con su aplicacion concreta y, por tanto, referidos a la
realidad social en que se manifiesta. Asi, no es suficiente la mera observacion abstracta y general
acerca de la vigencia y validez de los valores fundamentales de la condicion humana, sino que es
necesario, como ambito fundamental de tal afirmacion, que la aplicacion de la pena, en concreto,

responda, precisamente, a tales principios y que, por lo mismo, su concepcion se traduzca en el
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respeto real a la dignidad de la persona en el momento en que se estd aplicando la pena, lo que
significa que es, precisamente, en el ambito de la realidad social donde se debe manifestar la vigencia

real del principio de no aplicar una pena si no es con el cabal respeto los derechos humanos.

A su vez, este principio entendido en su sentido de relacion social concreta, aparece congruente con
el contenido del principio de la lesion al bien juridico que, naturalmente, a su vez, también exige su
referencia a la realidad social, en el entendimiento de que el derecho, en cuanto orden juridico
regulador de la conducta humana es, ante todo, una orden de relacion social y de comunicacién entre
los miembros de la sociedad, precisamente en aras de fijar las bases necesarias para la convivencia.
Esto hace necesario la comprension del concepto del bien juridico, en el sentido de esa relacién social
concreta, con lo que, a su vez, se delimita, también, el ambito mas general y abstracto de la necesidad

de la intervencion penal del estado.

Principio de la autonomia ética de la persona

El principio del autonomia ética de la persona supone reconocimiento de la capacidad de
autodeterminacion responsable del individuo que significa respeto por la propia vida y por la de los
demas; lo que obliga a reconocer la salvaguarda de la persona en si, como el valor fundamental, de

conformidad con la afirmacion Katiana.

El derecho penal debe reconocer tal circunstancia y, por lo mismo, las penas no pueden dejar de
reconocer tal caracteristica de la individualidad del hombre. En el pais, este principio se observa el

reconocimiento a nivel constitucional, de los principios la soberania del pueblo y de la democracia.

Principio de la incolumidad de la persona

El principio de la incolumidad de la persona o principio de humanidad, hace referencia ese ambito de
la dignidad humana relativo a incolumidad fisica y social, implicando que la pena no puede afectar a la
persona por vias que supongan afectaciones fisicas a su persona, prohibiendo, en consecuencia, las
penas crueles, corporales e infamantes; como tampoco aquellas que lo afectan en su condicion de ser
social. En este ambito, si bien no se elimina el reconocimiento de la prisién como pena, la forma
punitiva impuesta con la mayor frecuencia, por otra parte si obliga al trato humanizado de la persona,

en el entendimiento de que el cumplimiento de esta pena debe estar orientado la reincorporacion
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social de la persona, estando prohibido los tratos inhumanos, crueles y degradantes, como, también,

las penas excesivamente prolongadas.
Limites Formales a la Potestad Punitiva del Estado (lus Puniendi)

El limite formal o juridico a la potestad punitiva del estado aparece recogida, fundamentalmente, por
via de los tres principios siguientes:

I.  Principio de legalidad

2. Principio de jurisdiccionalidad o del debido juicio legal

3. Principio de ejecucion legal

Principio de Legalidad (nullum crimen nulla poena sine lege)

a) Concepto
El principio de legalidad, segin he indicado en anteriores capitulos es, acaso, la definicion y
pronunciamiento mas relevante y claro que deriva del pensamiento iluminista del siglo XVIII, que

define, de manera precisa, el contenido del estado de derecho moderno.

A la vez que implica la concepcion del Estado bajo el principio republicano de la sujecion al derecho,
significa la delimitacion y precision juridica de la funcion de la autoridad, que evita la arbitrariedad y el
abuso del poder. Por esto, unido al principio de la divisién de poderes, como bases del equilibrio del
ejercicio del poder es, acaso, el mas importante pronunciamiento derivado de ésa importante revision

critica de la estructura politica y social que constituyo el iluminismo.

En el campo especifico del derecho penal significa exacta descripcion de las conductas prohibidas u
ordenadas por el Estado, como definicion de la conducta socialmente deseada. El principio de
legalidad aparece articulado con el principio de la division de poderes, en la medida en que es el
organo de poder legislativo, en representacion de la voluntad social, al que, como funcion
fundamental, le corresponde la formulacion de leyes a través de las cuales establecen la base juridica

del ejercicio del poder, dando curso a la voluntad social deseada.
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b) Evolucién del principio de legalidad
Antecedentes del principio de legalidad, aparecen registrados en la historia de todos los tiempos, si
bien alcanza su definicion y concepcién mas precisa sélo hasta la época antes senalada de fines del

siglo XVII.

Asi, desde la legislacion de Hammurabi, hace cerca de 5, 000 anos, se expresaron algunas ideas que
parecian orientarse hacia este principio, como después, también, reiteradamente, en épocas

posteriores diversas.

De manera mas clara, durante la Alta Edad Media fue relevante la limitacién que se impuso al rey Juan
Sin Tierra, en la Inglaterra del ano del215, cuando en la Carta Magna se recoge la limitacion al poder
del monarca frente a los barones, en el sentido de que nadie podria ser aprisionado ni despojado de
sus derechos, proscrito o destruido, sino mediante juicio de sus pares en base a la ley de su pais.
Posteriormente, en el ano 1649, fue obligado el rey Carlos |, de Inglaterra, a la suscripcion de un
documento quien autolimitaba el ejercicio de su poder, mismo monarca que posteriormente habria

de ser ejecutado precisamente por el incumplimiento de su compromiso.

En este mismo orden de ideas, el principio de legalidad aparece recogido en Estados Unidos, en la
constitucion de Maryland, en 1776 y, posteriormente, en Francia, en la Declaracion de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano, de 1792, después de la revolucién en el 1789. Como resultado de estos
hechos histéricos, el principio de legalidad quedo afirmado con claridad nunca antes igualada. El
contenido de la expresion nullum crimen, nulla poena sine lege, derivada de expresion que a
principios del siglo XIX, enunciara el eminente jurista liberal aleman, Juan Anselmo Ritter von
Feuerbach, quien expresara, en 1801, Nulla poena sine lege, nulla poena sine crimen, nullum crimen
sine poena legale que después quedaria recompuesta en la expresidon anterior que ha pasado a la
historia, como la férmula definitiva mas clara del principio de legalidad. A su vez, el mismo jurista en
el ano de 1813 redacté un proyecto de cédigo penal de clara orientacion liberal, que incorpora
algunas de las aportaciones modernas que hoy siguen inspirando aspectos importantes del alcance de
un derecho penal liberal. Esta obra que siendo histérica y cronolégicamente cercana al que
practicamente fue el primer cédigo penal en sentido moderno, el codigo penal napolednico de 1810,
es, sin embargo, diferente de este Ultimo, toda vez que éste fue un ordenamiento de corte

imperialista, en este sentido, similar a la legislacion de Justiniano, cuyo interés fundamental fue la
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proteccion del Estado. Esto era asi por la razén natural de la etapa de circunstancia politica en que se
dio, independientemente de sus incuestionable méritos y avances técnicos, ademas de haber sido
importante fuente en el nacimiento y elaboracion de las nuevas legislaciones de la Europa occidental
surgidas precisamente a la luz de la nueva concepcién del estado de derecho en sentido moderno,

concebidas en base al principio de legalidad.

Estos principios, como también los derivados del pensamiento liberal independentista de Estados
Unidos abrevado en las mismas ideas, a las que se sumo el ideal mismo de la independencia, habrian
de influenciar también los principios de la futura legislacion penal en México que, primero a través de
la espanola y, después, en la que el México independiente, recogio, en primer lugar, los principios
juridicos que conformaron las bases del nuevo Estado independiente, en la Constitucién Politica de
1824, después, sobre todo los principios liberales que como garantias individuales fueron recogidos
en la Constitucion del857, para ser nuevamente reafirmados, con el interés apuntado en su nueva
dimension de garantia individual y social, reflejando el interés en su eficacia real y no sélo abstracta y
absoluta, en la constitucion del917, fundamentalmente en términos de los articulos 14 y 16 de la
Constitucion, pero asimismo conformados, en el contenido de todos los principios de seguridad

juridica, recogidos del capitulo de garantias individuales de la Constitucion de la Republica.

Posteriormente, a mediados del siglo XX, al término de la Segunda Guerra Mundial, pronunciando el
interés en el respeto a los derechos humanos, se suscribe la Declaracién Universal de los Derechos
del Hombre, el 10 de diciembre de 1948, en donde en varias de sus disposiciones se recogen diversos
aspectos de contenido del principio de legalidad, fundamentalmente, en el articulo 2, parrafo segundo,
(nadie sera condenado por actos u omisiones en el momento de cometerse no fueren delictivos
segun el derecho nacional internacional...), concepto, este, que con posterioridad habria de ser
también recogido por la Convencion Americana de los Derechos Humanos de 1969, que amplio y
concretd el contenido de la anterior Declaracién Americana los Derechos

Humanos, de 1948.

El principio de legalidad traduce su alcance fundamentalmente en tres principios, que regulan, cada

uno, un aspecto del especifico ambito de su alcance general, en los términos siguientes:
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c) Alcance del principio de legalidad
Este principio se manifiesta de tres formas fundamentales:
- Ley escrita (lex scripta)
- Ley estricta (lex stricta)

- Ley prevista (lex previa)

a. Lex scripta
Principio de la ley escrita. (nullum crimen, nulla poena sine lege scripta). No hay delito, no hay pena,

sin ley escrita.

Delimita el alcance del derecho penal en el sentido de que para que pueda existir un delito y para que
pueda aplicarse una pena, debe existir una ley penal escrita, que tipifique un cierto comportamiento
como delito y que el mismo aparezca conminado con una pena, para el caso de su violacion. Da base
al contenido esencial del principio de reserva de la ley penal, que significa que no es posible integrar la
ley penal con la creacién de tipos o de penas. Solo la ley puede crear y no existe mas fuente que la ley
penal. Otras fuentes seran Utiles para la interpretacion de la ley, pero no para su integracion
normativa, como son los principios generales del derecho, la costumbre, la equidad, la jurisprudencia

o la doctrina.

La delimitacion que implica este principio aparece relacionada soélo con el contenido de
especificamente normativa de la ley penal y no con el contenido de otras reglas que también son
propias del derecho penal, como lo son fundamentalmente, la reglas permisivas que, supone la
valoracién propia de la antijuridicidad, la cual revaloran la conducta tipica, al amparo de su contenido,
de contradiccion con el orden juridico total, para concluir justificandola y legitimandola frente al

derecho en general.

La legislacion mexicana recoge este principio en términos de lo dispuesto el articulo 14
constitucional, parrafos segundo y tercero, asi como del contenido del articulo 7 del Coédigo Penal, y
de lo dispuesto en todos y cada uno de los tipos previstos en el Libro Segundo del Codigo Penal, en

donde especificamente se prevén con las penas y le son aplicables.
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b. Lex stricta
Principio de ley estricta (nullum crimen, nulla poena, sine lege stricta). No hay delito, no hay pena, sin

ley estricta exactamente aplicable al delito de que se trate.

El alcance de este principio significa que el tipo previsto en la ley penal contiene todos los elementos
que lo conforma, no siendo posible integrar su contenido, con otros elementos diversos de los que la
propia ley penal senala. De entrada implica una delimitacion a la integracion analogica, en el sentido de

que no es posible aplicar por analogia la ley penal.

El alcance de este principio exige su precision, sobre todo en relaciéon con los denominados “tipos
abiertos”. Algunas figuras previstas en la ley penal como delito incorporan la definicién de la conducta

o comportamiento de manera general y abierta, siendo necesario que el juzgador la precise.

Esta necesidad de precisar el texto de la ley, en realidad, se da de manera inevitable en todos los tipos
delictivos que justamente por esto requieren ser interpretados para precisar su contenido y alcance.
Asi, es falso creer que la labor del juez implica s6lo una labor de aplicacion literal exegetica de la ley;
por el contrario, es necesario una interpretacion logica y también teleologica, en donde
invariablemente el juzgador debe atender al contenido del texto de la ley, aprovechando los criterios
de orientaciéon que derivan de la sistematica seguida, de la exposicion de motivos intentan explicar la
razén de la ley y del contenido mismo del orden juridico penal, en funcidn de las caracteristicas de la

potestad punitiva del Estado y su estructura juridico politica en relacién con los principios afirmados
en la constitucion y que, en México, significa la presencia de un derecho penal liberal y democratico
que reconoce a la persona en su dimension individual y social; estos criterios deben orientar la
interpretacion de la ley penal, en relacién con los fines de convivencia, a su vez, a partir de la
seguridad juridica como base de esa y con miras a la salvaguarda y proteccién de los bienes juridicos

de los miembros de la sociedad civil.

Algunos tipos penales resultan ser particularmente abiertos y amplios, exigiendo, por tanto, ser
“cerrados” por el juez. En cierta medida es también el caso general de los delitos culposos y sobre
todo de los delitos de “omision impropia”, en donde existe la necesidad de integrar el tipo,
delimitando, en el primer caso, el alcance del “deber de cuidado”, y en el segundo, la posicion garante

caracteristica del delito omisivo impropio. Esto es asi porque resultaria practicamente imposible para
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el legislador prever todas y cada una de las posibilidades que estas figuras plantean vy, el pretender
hacerlo, llevaria a caer en un casuismo que ademas de ser siempre insuficiente, lejos de ser una virtud

implica un defecto técnico de la ley.

En relacion con el mismo tema que nos ocupa, plantean problema también, los denominados “tipos
en blanco”, donde el tipo aparece integrado por via del reenvio a otra ley, con el inconveniente de
que, en ocasiones, la norma derivada integradora no siempre reune las caracteristicas de ley, lo que
naturalmente origina su cuestionamiento constitucional, en orden a su legalidad, precisamente por

razoén de la violacion al alcance del principio de la ley estricta.

En México, en principio de legalidad en lo relativo a la exigencia de la ley estricta, aparece regulado
fundamentalmente en términos de lo dispuesto en el articulo |4 constitucional, parrafo tercero,
como también del contenido de todo el texto de la ley penal, particularmente el articulo 7 y todas y
cada una de las disposiciones que previenen los delitos y las penas, en el Libro Segundo del Codigo
Penal, como también del contenido del articulo 15, que senalar los casos en que existe delito, o bien,
existiendo este, entendido en sentido estricto, no obstante, no puede ser responsabilizada la persona

agente:

c. Lex previa
Principio de la ley previa (nullum crimen, nulla poena, sine lege previa). No hay delito, no hay pena, sin

ley previa.

El alcance del principio de legalidad en relacién con exigencia de la ley previa, significa que para que
pueda existir un delito, o para que pueda ser impuesta una pena, es indispensable la existencia de la

ley penal previa que establezca el tipo legal correspondiente y la pena aplicable.

El contenido nodal de este principio aparecen conformado con el principio de la irretroactividad de la
ley penal que, en algunos paises, y tal es el caso de México, aparece completamentado con la adicion
importante de que tal irretroactividad sea en perjuicio de la persona. Esto significa que toda ley vy,
concretamente la ley penal, invariablemente observa su vigencia si el futuro y no hacia el pasado; de

aqui deriva la prohibicién a que, situaciones acaecidas con anterioridad a la existencia de la ley,
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puedan ser reguladas a través de una ley creada con posterioridad al hecho de que se trate, situacion,

esta, que generalmente se enuncia como la prohibicion a las leyes y los tribunales ex post facto.

La legalidad, en lo relativo a la ley previa, como en los casos anteriores, es garantia forma de
seguridad juridica, también vinculada con la garantia de igualdad, en la medida y que es aplicable por
igual a todos, lo que deriva en la certeza de que nadie podra ser acusado de un delito, ni sera posible
la imposicién de una pena, si tales no se relaciona con una ley que preexista al comportamiento
imputado a la persona como delito. Implica, asi, un limite a la arbitrariedad, y por lo mismo supone

una fundamental proteccion a la seguridad juridica de la persona.

El alcance de este principio parece limitado por la aplicacién de la ley mas favorable al reo, caso del
cual si se admite la aplicacion retroactiva de la misma. La aplicacion retroactiva de la ley mas
favorable, aparece vinculada con los principios politico criminales que sustentan al derecho penal y a
la pena. En la ley penal mexicana, el principio de la aplicacion de la ley mas favorable aparece recogido

en términos de lo previsto en el articulo 14 constitucional.

Principio la del debido juicio legal o principio de jurisdiccionalidad

Un segundo principio fundamental que se plantea como limite formal a la ley penal, es decir, como
limite a la potestad punitiva del Estado, aparece configurada por la garantia de jurisdiccionalidad o del
debido juicio legal, que rige a la legislacion penal, implicando basicamente al derecho penal procesal
que senala el marco juridico al que se debe sujetar el procedimiento penal, como limite de la potestad

punitiva del estado.

Aparece este segundo ambito limitativo del ius puniendi recogido en el principio: nulla poena sine
iuditio, que precisamente significa que no hay pena sin el debido juicio legal o garantia de
jurisdiccionalidad. En su amplio contenido abarca a todas aquellas disposiciones legales, generalmente
recogidas a partir de un fundamento constitucional, en la ley procesal penal secundaria que obligan a
que la imposicién de la pena a una persona, por el delito cometido, sea consecuencia de un cierto
procedimiento que permita verificar y constatar que el hecho de que se trate sea atribuible a un
cierto tipo penal que prevenga una pena y que se acredite la responsabilidad del autor, aspecto del

cual deriva la posibilidad de declarar el juicio de culpabilidad en contra.
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Este procedimiento de verificaciéon requiere formalidades esenciales del procedimiento que se
previenen con garantia constitucional (garantia de audiencia, garantia de defensa, etcétera) y que las
mismas sean actuadas por funcionarios judiciales que estén legitimados en el ejercicio de su funcién
que tenga jurisdiccion y sean competentes para conocer de los casos y, sobre tales bases, cumplir su
funcion dentro del cauce estricto, previsto en los procedimientos senalados en la ley, dentro de los
términos y plazos legalmente senalados, so pena de incurrir en responsabilidad oficial o incluso en

responsabilidad penal.

Dentro del contexto garantista que implica este limite a la potestad punitiva del Estado, aparecen
recogidas todas disposiciones constitucionales, reflejadas en la ley penal secundaria, sustantiva y
adjetiva, que precisa su contenido y alcance. En este orden de ideas, el principio abarca las
disposiciones constitucionales y legales que estructuran y fundamentan el poder judicial y regulan su
funcion, a partir de la decisién politica fundamental recogida principalmente los articulos 40 y 49 de la
Constitucion Politica Federal, que establece principio de la division de poderes; también abarca las
bases de la estructura, de la funcion y del procedimiento de los ambitos del poder judicial, de la
procuracion de justicia y de la defensa, como las partes de procedimiento seguido ante el primero, lo
que se fundamenta en las garantias de seguridad juridica previstas en el capitulo de las garantias
individua- les (articulos 14, 16, 17,19, 20,21 y 23), como, también, en los articulos 102, 103 y 107 de
la propia Constitucion, y en las bases de la responsabilidad oficial y penal relacionada, recogidas en el

Titulo Quinto de la ley constitucional.

Basicamente, las disposiciones legales previstos en el capitulo primero de la Constitucion permiten

destacar la garantia de legalidad y las relativas a las formalidades del procedimiento, particularmente
regulados en los articulos 14, 16,17, 19,20, 21 y 23. La garantia de legalidad, con las formalidades
esenciales del procedimiento, en los articulos 14 y 16; la garantia del procesado, en el articulo 20; las
garantias de defensa y audiencia, en los articulos 20, 14, 16; los principios de publicidad y oralidad, en
el articulo 20; la funcion jurisdiccional y la de la procuracion de la justicia, en los articulos 17,19 y 21
constitucional; las garantias que previenen el procedimiento con un maximo de dos instancias, con
prohibicion de la caducidad de la instancia y el respeto al principio de non bis in idem o doble
enjuiciamiento por un mismo hecho, en el articulo 23; el juicio de amparo, en los articulos 103 y 107
de la Constitucion, etcétera. En fin, supone toda una regulacion que, en general, se relaciona con la

garantia del debido juicio legal, en el sentido de que nadie puede ser afectado sino mediante juicio
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seguido ante tribunales previamente establecidos y con leyes dictadas con anterioridad al hecho de
que se trate y en que se respete las formalidades esenciales del procedimiento, sobre la base del
principio de inocencia, en el sentido de que nadie puede ser considerado culpable hasta que haya sido

probada su responsabilidad, lo que esto lo ocurre por sentencia condenatoria.

A su vez, el alcance de principios del debido proceso, en relacién con la funcién jurisdiccional, esta
regido por la necesidad que tiene el juzgador para fundamentar y motivar su resolucién, lo que
significa su obligacion invocar las disposiciones legales que fundamentan su fallo y describir, también,
la motivacion del mismo, haciendo referencia a los hechos valorados a la luz de los elementos de
prueba aportados para acreditarlos y su atribuibilidad al tipo delictivo de que se trate, acreditando la
responsabilidad de la persona, fundamentando legalmente y razonando la individualizacion de la pena,
que evite la arbitrariedad judicial (articulo 19 constitucional), permitiendo la imposicion de la pena, la
cual, por ultimo, a de concretarse respetando limite material y formal derivado del principio de la
dignidad e incolumidad de la persona recogido en los articulos 22 y I8 de la constitucion que

fundamentan el principio de ejecucion.

Principio de discusién de la pena

Un tercer ambito de los limites formales a la potestad punitivas del Estado aparece recogido en el, asi
denominado, principio de la ejecucion de la pena o principio de ejecucion legal, estrechamente
vinculado con el principio de la dignidad de la persona en cuanto limite material de la potestad
punitiva del Estado, el cual define los limites formales dentro de las que ha de ser impuesta la pena

por el juzgador y ejecutada por autoridad competente.

La legislacion penal mexicana establece éstos limites a partir de las garantias constitucionales previstas
en los articulos 22 y 18y, en relacion con éstos, en las disposiciones recogidas, sobre todo, en la ley
de normas minimas sobre readaptacion social de sentenciados, en relacion con las leyes de ejecucion
de sanciones existentes en las entidades de la Republica y del Distrito Federal, y en los reglamentos

penitenciarios existentes.

El articulo 22 de la constitucion afirma el articulo que prohibe las penas inhumanas, crueles,

infamantes o corporales, asi como las trascendentales o contrarias al principio de la personalidad.
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A su vez, el articulo 18 constitucional afirma el principio de la readaptacién social de la pena como
base de su imposicién, apoyado en el principio de la prevencién especial y, que, en la ley
constitucional mexicana, se postula sefalando que debe ser alcanzado por medio del trabajo y de la

educacion.

Asimismo, se establecen las bases del funcionamiento del sistema penitenciario en el pais, en el cual
deberan ser respetados los principios de la separacion entre hombres y mujeres; entre sentenciados y
procesados, en el entendimiento de que los Ultimos estan sujetos a una prision preventiva que no
implican, aun, su culpabilidad; y entre menores y adultos, en la inteligencia de que las penas estan

sujetos a una ley especial que no es el codigo penal.

Se fijan las bases para el establecimiento de acuerdos entre la Federacion y los Estados para el
cumplimiento de penas, asi como, también, en el campo de la relacion internacional. En el articulo 5
constitucional se previene el trabajo forzado, cuyo concepto, en nuestra opinion, aparece reorientado
por el espiritu general del ius puniendi ni la constitucion, particularmente por lo dispuesto a las
mencionados articulos 18 y 22. El primero de los cuales precisamente se refiere al trabajo

remunerado, dentro de la prision, como via de la readaptacion.

1.3. El universo teoérico sobre la Ley Penal.

Concepto y evolucion

En relacion con el concepto de la norma dos han sido principalmente las expresiones con las que con
mayor frecuencia se ha utilizado. Lato sensu se entiende como toda regla de comportamiento,
obligatoria o no; stricto sensu se entiende como regla de comportamiento que impone deberes o
confiere obligaciones. El supuesto filosofico que contiene, radica en la libertad para determinar sus

actos, en manera tal que el imperativo de acatada se contiene en el "deber ser" que implica la misma.

Las normas pueden ser de diverso tipo. Entre éstas, fundamentalmente se encuentran las normas

morales, las religiosas, las de convencion social y las juridicas.

Las caracteristicas de las normas en general, son:

a) Bilateralidad o unilateralidad:
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Bilateralidad. Cuando el contenido de la norma supone la imposicion de "deberes", respecto de los
cuales surgen facultades correlativas; o lo que es lo mismo, reconocen "derechos" que son
correlativos de las "obligaciones" que generan. Unilateralidad. Cuando el contenido de la norma sélo

genera obligaciones.

b) Autonomia y heteronimia:
Autonomia. Cuando su fuente es la voluntad de quien debe acatarla, es decir, es la norma que la
persona dictada a si misma. Heteronimia. Cuando su origen no esta en la voluntad de la persona

sujeta a ella, sino en la de un sujeto diverso, en otros términos, sufuente procede del exterior.

c) Externas e internas:
Externas. Regulan la conducta contenido de caracter ético social. Internas. Se orientan a regular la

conducta interna observando en consecuencia un contenido ético moral.

d) Coercibilidad e incoercibilidad:
Coercibles. La imposicion proviene del exterior y, consecuentemente, su sanciéon procede aun en
contra de la voluntad del obligado.
Incoercibles. La imposicion proviene del exterior, y solo se efectia de manera espontanea por la

voluntad misma de obligado.

Al hacer referencia al concepto del derecho penal sehalamos que el mismo puede ser entendido en
sentido objetivo, en tanto referido a la existencia de un conjunto de normas integradas dentro de
sistema normativo penal y, en sentido objetivo, en cuanto potestad punitiva del estado Derecho
penal, en sentido objetivo, es aquella parte del orden juridico general que define el delito, previene las
penas o medidas que le son aplicables y determina la base para individualizarlas en la persona que lo
cometid, a partir de su responsabilidad. Esto significa que el derecho penal en sentido objetivo, en
cuanto sistema normativo, tiene un sentido eminentemente sistematico que supone la explicacion
coherente y racional de las reglas juridicas referidas al delito, a la persona responsable y a las penas y

medidas de seguridad. con un sentido de validez general.

Punto de partida del contenido del derecho penal en este sentido objetivo es, por tanto, el

entendimiento del concepto mismo de la norma. a partir de su estructura, lo que naturalmente lleva a
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la necesidad de analizar el contenido del precepto y de la sancién, como el contenido de la
culpabilidad, a partir de la responsabilidad de la persona, en la inteligencia de que las penas no son
aplicadas a los hechos sino a las personas. Es en funcion de estos conceptos que se debe de entender

el derecho, conformado con las normas y las diversas reglas juridicas que lo integran.

El contenido preceptivo de la norma, dentro de la semantica especifica del derecho penal aparece
recogido en el concepto del "tipo". Esto lleva a observar que, obviamente, el concepto del tipo es un
concepto medular de la teoria de la ley penal que, por tanto, encuentra alli su ubicacién natural. A la
vez, sin embargo, dado que su ambito conceptual es el punto de partida para el estudio de la teoria
del delito, convencionalmente, en la obra, se recoge el estudio especifico de la "teoria del tipo"
dentro del ambito de la teoria de los presupuestos, como segmento inmediato que precede el estudio

de los elementos del delito.

En sintesis, el contenido del derecho, en cuanto orden normativo, debe de ser entendido en su
funcidon de ser un orden de relacién social, a partir de la regulacion de la conducta humana, que se

explica y justifica en funcion de los fines de convivencia y coexistencia.

1.3.1. Teorias generales.

Adentrarse en el estudio del Derecho Penal y de manera especifica disertar respecto al delito y la
pena es ingresar a un estudio amplio en el que diversos juristas han tratado de establecer una
definicion con validez universal; sin embargo, sabemos que cada pais tiene sus propias y especiales
circunstancias que van estableciendo los elementos base para castigar las conductas que contrarian la
ley que protege a los bienes juridicos relevantes para la ciencia juridico penal. Actualmente, los
estudiantes interesados en la norma juridico penal deben conocer y desarrollar con una actitud critica
los saberes esenciales en la Teoria General del Derecho Penal, por lo que resulta verdaderamente
importante que todo jurista apasionado por el Derecho Penal conozca la Teoria del Delito y los
elementos que laintegran sin dejar a un lado, obviamente, a la Teoria de la ley penal y la Teoria de las

penas y medidas de seguridad.

1.3.2. Teoria general de las normas penales.
Al concepto formal de derecho penal pertenece la problematica de la norma penal. Si el derecho

penal se define como conjunto de normas juridicas, importara saber qué naturaleza han de poseer
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estas normas (rango jerarquico), y qué estructura encierran. La primera cuestion enlaza con el
problema del principio de legalidad, segtn el cual sélo la ley es norma juridica susceptible de tener
caracter penal. Pero el examen del principio de legalidad encuentra un lugar sistematico mas
adecuado en el apartado destinado a los limites propios del ejercicio de la facultad punitiva (fus
puniendi) del Estado, porque ello aclara mejor el significado politico-juridico de ese principio, que

desborda ampliamente la problematica del concepto/orma/ de derecho penal y de la norma penal.

Estudiarlo ya ahora, seria, sin duda, sobrestimar el aspecto/onnfl/ del principiode legalidad en perjuicio
de su rico contenido politico, de imperativo dirigido al legislador. Por consiguiente, de los dos
aspectos mencionados de la norma penal, su rango jerarquico y su estructura, solo el segundo sera

examinado en este lugar.

Estructura de la norma penal.

A) Supuesto de hecho y consecuencia juridica.

En la definicion propuesta de derecho penal se parte de normas que asocian determinadas
consecuencias juridicas (penas, medidas de seguridad y responsabilidad civil) a ciertos presupuestos
(delito, estado peligroso, desequilibrio patrimonial). Al mismo tiempo que el contenido diferencial de
la norma penal, ello describe su estructura, que no es especifica de ella sino comun a toda norma
juridica formalmente completa. Supuesto de hecho o presupuesto, por un lado, y consecuencia
juridica, por otro, constituyen los dos momentos esenciales a la estructura de toda norma de

derecho.

B) Precepto y sancién; norma primaria y norma secundaria. RODRIGUEZ DEVESA considera
preferible esta terminologia a la de precepto y sancién utilizada por un sector de la doctrina, puesto
que, a su juicio, no es exacto que el precepto se limite a una parte de la ley penal, ya que la ley es una
unidad en la que el precepto va unido indisolublemente a la sancién. Seria equivocado equiparar

"precepto” y "presupuesto”, porque el presupuesto no es por si solo ninglin precepto.

Pero lo cierto es que, bien entendida, la contraposicion de precepto y sancion no se corresponde con
la de presupuesto y consecuencia juridica, sino que responde a una perspectiva distinta. Mientras que
este Ultimo par de conceptos describe sélo la estructura légica de la norma, el primero apunta a su

esencia imperativa. Presupone, pues, que la norma posee naturaleza imperativa (que es una
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prohibicion o un mandato), lo que ya se vera mas adelante que compartimos”'. Pero aun asi resulta
incompleto contraponer precepto y sancion, pues en toda norma se expresan dos preceptos
distintos, y no solo uno; el primero, dirigido al ciudadano, le prohibe u ordena actuar de determinada
forma {norma primaria), y el segundo, que se dirige al juez, le obliga a aplicar la consecuencia juridica
cuando concurra el supuesto de hecho {norma secundaria). Las normas penales se distinguen de las
demas normas juridicas por el mandato penal de la norma secundaria (el deber del juez de imponer
una pena) . Ambos preceptos poseen su sancion: para la norma primaria la prevista en la concreta
disposicion de que se trate y para la norma secundaria la responsabilidad administrativa y penal
prevista en otras disposiciones para los 6rganos que incumplen el mandato de aplicar aquella sancion
legal. Entonces, la distincién precepto-sancion que suele utilizarse para explicar la ley penal, sélo

alcanzaria a la norma primaria contenida en ella.

Resumiendo: 1) Desde el punto de vista de la estructura légica sélo es valida la distincion de
presupuesto y consecuencia juridica; 2) la distincion precepto-sancion alude al significado imperativo,
mas que a la estructura formal, de la norma penal; pero, para que sea valida a ese nivel, debe

completarse distinguiendo entre norma primaria y norma secundaria.

Ahora bien, adviértase que la estructura logica representada por la distincion presupuesto-
consecuencia, que es la estructura propia de la redaccion de las proposiciones juridico-penales, tiene
caracter hipotético: si alguien mata a otro (presupuesto), sera castigado (consecuencia). Y esta
estructura hipotética es la que corresponde a lo que, segiin se ha visto, recibe el nombre de norma
secundaria, es decir, la que impone al juez el deber de imponer la sancion. Equivale a decir: si alguien
mata a otro, el juez debera castigarle. En otros términos, la redaccion de las proposiciones juridico-
penales sélo expresa de forma directa la norma secundaria. La norma primaria, la que prohibe u
ordena una conducta al ciudadano, no se formula directamente por la ley, sino que sélo cabe inferirla
indirectamente de la misma. En esto se basan la teoria de las normas de BINDING vy la teoria de las

normas de cultura de M. E. MAYER.

C) La teoria de las normas de BINDING y M. E. MAYER.
BINDING partid, en efecto, de la formulacion hipotética de las proposiciones juridico-penales. En
este sentido pudo decir que el delincuente no infringe, sino que cumple la ley penal, puesto que viene

a realizar la hipotesis imaginada por la ley, que no se formula como prohibicion o mandato al
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ciudadano que puedan ser infringidos por éste, sino como mandato dirigido al juez cuyo presupuesto
se cumple con la realizacién de un delito. Lo que, para BINDING, vulnera el delincuente es la norma,
que concibe como el imperativo dirigido al ciudadano que precede conceptualmente a la ley penal (el
"ino mataras!" que precede a "el que matare a otro sera castigado"). Las normas de BINDING,
pertenecienies al derecho publico general -no especificamente penal-, podian ser escritas o no y
hallarse previstas fuera del derecho penal, pero lo normal es que se dedujesen, implicitamente, de las
mismas disposiciones hipotéticas de la ley penal. Segiin esto, la ley penal expresaria de forma explicita
un mandato destinado al juez (en nuestra terminologia: norma secundaria) y encerraria implicitamente

una horma dirigida al ciudadano (en nuestra terminologia: norma primaria).

La teoria de las normas de cultura de M. E. MAYER representd una continuacién, en version
sociolégica, de la construccion de BiNDiING, quien, no obstante, la rechazé duramente. Para M. E.
MAYER, las normas de cultura son mandatos y prohibiciones a través de las cuales la sociedad exige
de los ciudadanos comportamientos adecuados a los intereses de la misma. El legislador penal parte
de esas normas sociales a la hora de decidir qué debe ser castigado. Tras cada ley penal hay, pues, una

norma de cultura dictada por la sociedad.

Ambas formulacicmes, la de BINDING y la de M. E. MAYER, vienen a coincidir en lo esencial: la ley
penal no expresa un imperativo dirigido al ciudadano (norma primaria), sino sélo un mandato dirigido
al juez (norma secundaria); la norma primaria es previa, y externa, a la ley penal en sentido estricto.
La diferencia entre las dos teorias es que BINDING considera de naturaleza juridica (publica) a las

normas previas, mientras que M. E. MAYER les atribuye caracter social (prejuridico).

A estas concepciones se les ha criticado lo que tienen de comin: que den por supuesta la existencia
de normas extrapenales previas a la ley penal. Se ha objetado que no es necesaria la existencia de
normas independientes y anteriores a la ley penal, sino que el legislador penal crea a menudo la
norma con la sola formulacion de la ley penal: hay normas cuya existencia se basa sélo en la presencia
de la ley penal, unica que permite inferirlas. Por lo demas, al penalista -se dice- no le importan mas
que las normas que se desprendan de las leyes penales. En sintesis, ni son necesarias normas previas a

la ley penal, ni cuando existen tienen un significado que no se deduzca ya de la ley penal.
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Frente a estas criticas, un sector de la ciencia penal actual, en parte a partir de la revision que ha
supuesto la doctrina finalista de la accion (ver infra, cap. 3, lll, 4), vuelve a reclamar la vigencia de las
posiciones fundamentales de la teoria de las normas. Que esta formulacion sea vista con simpatia
desde los principios de la teoria finalista, no puede extrafar, pues: |°) La norma, como itnperativo
dirigido al ciudadano, aparece adecuada a la esencia de la accién, dado que un imperativo no es mas
que solicitud de ordenacion de la finalidad en un sentido dado; 2°) la naturaleza previa de las normas
responde bien al punto de partida metodolégico del finalismo, a saber, la vinculacion del legislador a

estructuras logico-objetivas prejuridicas.

Pero MAURACH defiende la teoria de las normas con otros argumentos. Por una parte, afirma la
necesidad logico-juridica de normas previas a la ley penal. Por otra parte, las considera
imprescindibles desde la perspectiva de la dogmatica jurtdico-penal. La necesidad légica de las normas
nace, para MAURACH, de la insuficiencia de la sola idea de la lesion de bien juridico para
fundamentar la pena, insuficiencia que se deduciria de que la ley no castiga todos los ataques
concebibles contra los bienes juridicos, sino, a menudo, sélo ciertas modalidades de ataque -las mas
graves- de esos bienes. Asi sucede en los delitos contra la propiedad, la cual no se protege
penalmente de toda forma de lesion, sino solo de agresiones especialmente peligrosas. Con ello se
refiere MAURACH a lo que se conoce con el nombre de caracter fragmentario del derecho penal. La
consecuencia de la mencionada insuficiencia de la lesion de bien juridico para acotar el campo de lo
punible seria que para la punicién de una lesién de bien juridico es precisa, l6gicamente, la existencia

previa de una norma que prohiba dicha lesion".

También para la dogmatica juridico-penal reputa MAURACH necesaria la teoria de las normas. Sin
ella no cree posible una correcta solucién de la teoria de la antijuridicidad y de la culpabilidad. Asi, la
esencia de las causas de justificacion solo podria explicarse en base a que el imperativo de la norma
cede en esos casos, pese a la subsistencia de la ley penal que describe el tipo. Del mismo modo, el
conocimiento del injusto cuya posibilidad exige la culpabilidad, no alcanza al conocimiento de la ley
penal, sino que se contenta con el de contrariedad a una norma juridica. Ello sin contar con que la
distincion de ley penal y norma es condicion necesaria, para MAURACH, de que pueda llevarse a

cabo satisfactoriamente la delimitacion de error de tipo y error de prohibicién.
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Los argumentos acabados de referir no demuestran la necesidad de una teoria de las normas como
las formuladas por Binding o M. E. MAYER. Estas construcciones no se contentan con distinguir a
nivel puramente logico entre un juicio hipotético formulado expresamente por la ley penal y una
norma imperativa implicita a esa ley penal, sino que coinciden en mantener que la existencia de las
normas imperativas es previa a la ley penal, en el sentido, no sélo logico, de que no se desprenden de
ella, sino que la preceden. Dicho de otro modo: la norma no se deduce de la ley penal, sino que,

viceversa, la ley penal presupone una norma previa de la que parte.

Ahora bien, a nuestro juicio, con ello la teoria de las normas va demasiado lejos. Tienen razoén
quienes le objetan que hay leyes penales sin normas precedentes en que puedan fundarse y que,
incluso cuando a la ley penal antecedo una norma, ella es decisiva para la ciencia penal no en cuanto
norma precedente, sino en la medida en que se halle reflejada en la ley penal. Pero eso no obsta a la
posibilidad y utilidad de distinguir, en el plano puramente logico, dos aspectos en toda ley penal: 1) un
mandato hipotético dirigido al juez, de aplicar la pena sehalada; ello se expresa directamente en la ley;
2) una norma dirigida al ciudadano prohibiéndole u ordenandole la conducta de que se trate; esa
norma se desprende de forma mediata de la redaccion hipotética de la ley penal, de modo que no

precede a ésta ni es condicion de su vigencia.

Estos dos aspectos se corresponden con la distincion, mas arriba formulada, de norma secundaria y
norma primaria, lo cual viene a sentar otra diferencia importante respecto de la teoria de las normas:
el mandato hipotético dirigido al juez es también una norma imperativa. No pueden, pues,
contraponerse la ley penal, como juicio hipotético no imperativo, y la norma imperativa que se halla

tras él.

D) La estructura comunicativa de la norma penal.

Hasta aqui se ha partido de los puntos de vista tradicionales sobre la estructura de la norma juridico-
penal. Las distinciones supuesto de hecho-consecuencia juridica y norma primaria y norma secundaria
sirven de base, en efecto, a la inmensa mayoria de andlisis doctrinales de la estructura de la norma
juridica y juridicopenal. Pero ahora se alza en contra de estas premisas la importante formulacion de
CALLIESS*~ que pide un desplazamiento radical del terreno en que se halla situada la problematica de

la estructura de la norma juridico-penal.
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CALLIESS aborda la cuestion de la estructura de la norma juridico-penal no como problema en si
mismo, de puro analisis légico desvinculado de consecuencias ulteriores, sino como base para la
solucion a la cuestion de la funcion de la pena, que cree hay que resolver sobre la base de la
estructura del derecho penal positivo y no a partir de apriorismos metafisicos". Todo ello lo sitla
Calliess en la perspectiva de la moderna sociologia, en la direccion que le imprimid PARSONS en
Norteamérica" y que ahora se esta extendiendo considerablemente en Alemania gracias, sobre todo,
a la Systemtheorie de LUHMANN, quien ha despertado el interés de la teoria general del derecho
por esa perspectiva, ocupandose él mismo de trasladar al mundo de lo juridico la teoria de los

sistemas sociales".

A partir de la concepcién de la sociedad como sistema de procesos de interaccion y comunicacioén, se
fijla en la estructura comunicativa que relaciona a los distintos sujetos presentes en toda norma
juridico-penal. Segln lo anterior, la estructura de las normas penales es una estructura basada en la
reciproca conexion (comunicacion) de los tres sujetos (sujeto activo, sujeto pasivo y Estado)
presentes en ellas. CALLIESS prefiere este punto de vista al tradicional por dos razones principales: |)
Porque esa estructura de comunicacion intersubjetiva es la misma estructura de toda accion social, de
toda "accion comunicativa"*; 2) porque sélo dicha estructura permite concebir la norma penal no
s6lo como "conducciéon” (Steiiening), sino como "regulacion" (Regehing). A continuacion se explicara

el sentido que CALLIESS atribuye a esto ultimo.

Para este autor, el planteamiento tradicional, que distingue entre supuesto de hecho y consecuencia
juridica, en una relacion hipotético-condicional, y ve en cada norma un imperativo dirigido a los
ciudadanos bajo la amenaza de pena, responde a lo que en cibernética se llama "conduccion"
{Steuerung), que consiste en una direc-cién ciega, sin control de los resultados y sin que éstos
regresen modificando la direccion. Entendida hipotéticamente, condicionalmente, la pena asignada en
la proposicion juridico-penal se determina previamente, y solo es precisa la realizacion del supuesto
de hecho para que automaticamente corresponda la pena. La determinacion de la pena es, entonces,
la consecuencia Ultima a que conduce la proposicion juridico-penal, y no depende de los resultados
que a partir de entonces se consigan con la pena. En este sentido, el esquema tradicional entiende,
segln CALLIESS, la norma penal como "conduccién": porque la pena se sefala previamente, de modo

ciego ante los efectos de la pena.
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En cambio, la "regulacion" supone un tomar en cuenta continuamente los resultados de la direccion,
que retroceden orientando a la direccion misma, la cual, a su vez, se adapta a los resultados que va
consiguiendo (Riickkoppelung). Ello podra suceder -piensa CALLIESS- si la estructura de la
proposicion juridica deja de responder al modelo condicional-hipotético (si supuesto de hecho;
entonces consecuencia juridica), para pasar a concebirse como relacion comunicativa
interdependiente de los tres sujetos (ego, alter y tercero = sujeto activo, sujeto pasivo y Estado),
pues tal relacién comunicativa se basa en las expectativas de cada uno respecto de los demas y esas
expectativas habran de ir variando segin la conducta de los sujetos: asi, la pena que el tercero
(Estado) ha de aplicar dependera de los efectos que espere haya de poseer la misma en el sujeto
sometido a ella, asi como de los resultados que se compruebe vayan produciéndose durante su

ejecucion.

Por este camino quiere llegar CALLIESS a formular un concepto de norma juridico-penal que sirva a
la funcion de resocializacion, la cual solo puede conseguirse adaptando la pena a los resultados que

produce en el condenado”. A nivel de teoria general del derecho, CALLIESS expresa las mismas ideas
atribuyendo al derecho la funcion de didlogo con los sujetos de la relacion, como manifestacionde su

"estructura dialogal de sistemas sociales".

En sintesis, la concepcion de la estructura de la norma juridica que sostiene CALLIESS -como relacién
comunicativa de sujeto activo, sujeto pasivo y Estado- obedece a la funcion (dialogal) que dicho autor
atribuye al derecho penal. El desarrollo mas pormenorizado de la problematica que suscita la funcion
del derecho penal corresponde a un epigrafe posterior, por lo que debe detenerse aqui el analisis de
la reciente construccion de CALLIESS. Pero importaba adelantar alguna idea para exponer el sentido
de una inteligencia de la estructura de la norma juridico-penal que se diferencia de las posiciones
clasicas en que no parte del puro analisis conceptual de la norma, sino que es consecuencia de una
determinada concepcion de su funcion. El funcionalismo se halla, pues, como se ve, tras el total
planteamiento de CALLIESS.

}

Ahora bien, el distinto terreno en que se mueven las formulaciones tradicionales y la propuesta por
CALLIESS impide que sea literalmente incompatibles. Puede mantenerse que desde el punto de vista

estatico la norma juridico-penal se compone de supuesto de hecho y consecuencia juridica, y admitir,
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al mismo tiempo, que en una perspectiva funcional, esa norma expresa una relacion comunicativa
entre sujetos. Pero, claro esti, esto Ultimo presupone que se atribuye al derecho penal
idéntica/i/nc/oft que CALIESS, lo que ha de decidirse al examinar el tema de la funcion de nuestra

rama del derecho.

En cualquier caso, ya se vislumbra que la estructura de la norma no es una pura cuestion constructiva,
de andlisis formal, sino que se halla en estrecha relacion con el fundamento ultimo del derecho penal.
Haber situado en primer plano este aspecto de la problematica de la estructura de la norma juridico-

penal, constituye, sin duda, una aportacion de CALLIESS a la que no cabe renunciar.

1.3.3. Teoria general de los delitos.
La teoria del delito es aquella parte de la ciencia del derecho penal que explica el concepto y

contenido del delito, a partir de las caracteristicas que lo integran.

La teoria del delito, al igual que el principio de legalidad, surge como un elemento eminentemente
garantista, derivado del pensamiento racionalista e iusnaturalista del lluminismo, que se ocupo de
construir las bases del nuevo estado de derecho, uno de cuyos aspectos fundamentales, es la
definicion de las relaciones entre gobernante y gobernado, con el objetivo de evitar el abuso de la
autoridad y la arbitrariedad en el ejercicio del poder. La teoria del delito, asi, surge como un

componente fundamental de garantia para la persona en su relacién social.

La teoria del delito obedece a objetivos eminentemente practicos para determinar dentro del mayor
grado de precision posible, si existe como un delito, por suponer la realizacion de un

comportamiento que se adecua a los elementos caracteristicos lo cierto tipo.

No se trata Unicamente de una afirmacién general en el sentido de que una cierta conducta es un
delito porque corresponde al contenido general de la conducta prevista en tipo penal; se trata, en
cambio, de hacer dicha afirmacion, pero de manera tal que implican el mayor grado de precision,
teniendo en cuenta que de la respuesta que al respecto se senale, habran de producirse
consecuencias juridicas de las que deriva no sélo la afectacion de bienes juridicos del justiciable, sino

que, unido a ello, implica también una garantia fundamental para la sociedad misma.
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Toda persona, en cualquier momento, puede ser objeto de la imputaciéon de un hecho criminoso. De
ahi la precision que se dé en la afirmacién acerca de la existencia o no existencia del delito. La teoria

del delito es asi un factor esencial de garantia para todos los miembros de la sociedad.

Por otra parte, la teoria intervencion en el ambito del servicio de la administracién de justicia (el juez,
el defensor, el Ministerio Publico y su coadyuvancia), en la medida en que favorece la conformacién
de criterios mas uniformes que permiten determinar, con el mayor grado precisién, y con el menor
grado de arbitrariedad, la existencia del delito de responsabilidad del agente, sobre tal base, permite

también el juzgador, la aplicacion de la pena mas justa y adecuada, por via de la individualizacion.

Se hace necesario, por esto, no soélo la verificaciéon acerca de la existencia del tipo penal, cuyo
contenido prohibitivo resulta violado por la realizacion de la conducta y del resultado que lesionan el
bien juridico penalmente protegido, sino, es necesario ver si existe igual correspondencia relacién con
todos y cada uno de los elementos que integran la circunstancia de ese comportamiento y que
implican de manera exacta y precisa la existencia de los elementos descriptivos, objetivos, normativos

y subjetivos del tipo.

Ademas, es necesario analizar si, en el caso, se presentan o no otro tipo de valoraciones que recoge
la ley penal y de las cuales pudiera dedicarse la inexistencia del injusto, o bien la imposibilidad de
responsabilizar al autor, aspectos con los que se conforma el concepto que doctrina
mayoritariamente entiende como delito (delito en sentido amplio), o bien, que aun llegando a la
conclusion de que hay delito porque existe el injusto y el culpable, la persona, no obstante no es
posible poner la pena, por razéon de la presencia de alguna excusa absolutoria incorporada en la ley

penal por razones de politica criminal.

En fin, todos estos elementos, observados a la luz de un cierto criterio de analisis y dentro de un
cierto modelo de sistematizacion, son los que conforman el ambito de la teoria del delito, la cual
permite una aplicacion mas precisa y armoniosa de la ley, impidiendo la arbitrariedad en la

interpretacion de la ley en la imposicion.

Tanto el procedimiento de andlisis, cuanto el modelo sistematico de sintesis deben responder a un

orden ldgico. Este contenido conceptual del teoria del delito, permite el establecimiento de un orden
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l6gico para averiguar y a firmar la existencia o ausencia del delito, de la responsabilidad del autor y de
la punibilidad, y es congruente con ese camino metodolégico denominado “dogmatica juridica penal”,

siguiendo la denominacién que por vez primera utilizara en su oportunidad, Rudolph von lhering.

El concepto del delito
Si tomamos como base que el delito es una conducta tipica, antijuridica y culpable, concepto que
sostiene una parte importante de la doctrina penal, vale observar que, de tal concepto se siguen a su

ve, los conceptos de tipicidad, antijuricidad y culpabilidad.

Las situaciones de conflicto social generadoras de afectaciones al interés de la sociedad implican el
origen natural del derecho penal. A partir de ellas surge la norma y la pena en relacién con la
responsabilidad del autor. Cabe recordar que en épocas remotas fue la sola causacion de tales
afectaciones lo que supuso la base de la reaccion penal, en manera tal, que fue posible reaccionar
punitivamente no sélo en contra de las personas, sino también en contra de los animales y de las

cosas.

En la concepcion del delito, entendido como en el injusto penal, cabe pensar que aunque
cronologicamente el primer momento susceptible de analisis es el objetivo, es decir, el hecho, en
tanto que fisicamente perceptible, sin embargo, en tanto que concepto de valoracion cultural y
juridico, en primer concepto objeto de estudio y elaboracién de los juristas fue acaso, es de la
culpabilidad, desarrollado durante la Edad Media, con un contenido acaso mas moral y ético individual
y religioso, que ético social y juridico, a partir de los conceptos delito-pecado y penitencia, que en esa

época fundamentaron el concepto de la responsabilidad y de la pena en sentido expiacionista.

Para precisar el contenido de los elementos de la teoria del delito, bajo los esquemas del causalismo
naturalista y valorativo, del finalismo y del funcionalismo politico criminal, lleva a la necesidad de
estudiar el bien juridico, al igual que el tipo, como presupuestos (material y juridico) de la

conducta tipica.

Por otra parte, es pertinente hacer un paréntesis, en el sentido de la teoria general del delito, antes
de entrar al andlisis de los presupuestos y elementos del delito, para referirnos a los conceptos de la

accion de la relacion de causalidad.

UNIVERSIDAD DEL SURESTE 50



UDS .

Mi Universidad

(C

La conducta en la teoria del delito

El concepto de la conducta o accion es el comun denominador en diversos de los esquemas de
analisis de la teoria del delito y sobre el cual aparece construido el analisis de los restantes elementos
del delito. Asi ha sido entendida hasta que fue seriamente cuestionada por una parte de la doctrina

penal.

Desde el causalismo naturalista de Lizt, que concibié al delito como accién, en la idea positivista de
que lo Unico relevante son los “hechos de la naturaleza”, como fisicamente perceptible y observable.
Tal concepto de la conducta dentro de la teoria del delito, habra de sustituir hasta el finalismo y en
las posteriores orientaciones en sentido politico criminal, donde la accion deja de ser observada
desde la perspectiva causal, para ser reconocida como la accion finalisticamente determinada por la
voluntad. Sin embargo, subsiste la idea de ser la base material del delito. Por esto, con el cambio
impuesto por el finalismo, se reorienté el contenido de todos los elementos en la estructura
sistematica de la teoria del delito (en la conducta, en la atipicidad, en la antijuricidad y la culpabilidad),

pero se mantuvo la misma estructura sistematica general de la teoria del delito.

La accidn es “accion positiva” o “accion negativo”. La primera, entendida como la accidon o comision
en sentido estricto; la segunda, como la omision. Esto dio base a la critica de Radbruch, en el sentido

de que la accién no puede ser entendida como un concepto basico o superior del sistema de analisis
de la teoria del delito, porque, por una parte, no es un concepto general, Unico y exclusivo del
derecho sino que es un concepto general y comun de toda conducta, como manifestacion del hombre
independientemente de su contenido juridico o no. Por otra parte, tampoco es un concepto superior
que abarque a la accién y a la omision, en manera tal que asi como en logica “A” y no “A”, no puede
ser lo mismo, sino que “A” solo es igual a “A”, y no “A”, de igual manera, en el derecho la accién sélo
puede definir las caracteristicas de la accién y no de las de la omisién que implica un comportamiento

con una estructura propia.

Por otra parte, si el concepto de la accion es directamente relevante para la tipicidad y para la
antijuricidad, en la conformacion del injusto, no lo es, en cambio, como concepto directamente
definitorio de la culpabilidad, toda vez que ésta, entendida en sentido normativo, como reproche a la

persona por haber cometido una conducta contraria a lo que la ley ordenaba, implica, en
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consecuencia, un reproche no a la accién en si, sino un reproche a la persona. De aqui que sélo en

forma indirecta se refiere a la conducta o accion, como objeto de valoracion (culpable o no culpable).

Es falso que el concepto de la accion se presente como el elemento conceptual primero, “pretipico”,
l6gico natural, basico, de toda la teoria del delito. Esto, se confirma, en primer lugar, ante la
observacion de que no es cierto que toda accion implica que la presencia de un delito, ya que en el
mundo de la realidad social, existen un sinnimero de acciones que son irrelevantes para el derecho y,
aun, de entre las que resultan ser relevantes para el derecho, sélo algunas de ellas pueden ser
acciones relevantes para el derecho penal. Esto significa que la accion, en si sola, no es el primer
elemento de andlisis del delito, sino que, en todo caso, no es la accion presupone la lesion aln bien
juridico protegido por el derecho penal, lo cual acontece sélo en la medida en que exista un tipo legal
penal que la recoja en su norma, prohibiendo u ordenando la conducta; es decir, no es sélo la accion
u omision considerada en forma abstracta general, sino la accién y la omision que concretamente

aparece tipificada por la ley penal.

Por esto para la teoria del delito, el concepto con el cual surge y se vincula el injusto, no es la accion
sola y pretipica, sino, en todo caso, el bien juridico que preexiste al delito y que penalmente
protegido, resulta lesionado por la accion u omision de una persona. Por esta razon, el punto de
partida en el andlisis del delito es y debe ser la interseccion y convergencia entre la “accion” y el “bien
juridico”, es decir, el momento a través del cual con una accion se lesiona un bien juridico penalmente

protegido, con lo que, simultaneamente, se viola el contenido preceptivo prohibitivo de la norma.

Si pensaramos en la graficacion de los modelos sistematicos que se comentan, observariamos que el
modelo causal podria ser recogido en forma piramidal, en cuya base apareceria la conducta. La misma
graficacion, apareceria en la construccion sistematica del causalismo valorativo, en donde se mantiene
la misma concepcidn de la conducta. Tal expresion grafica, sin embargo, apareceria modificar en el
modelo de la estructura normativista de Kelsen, en la cual, a partir del tipo, resultarian mejor
expuesta en circulos concéntricos, que reconocen la validez conceptual del universo normativo, y en
donde en el circulo exterior apareceria reconocida no por la conducta, sino por tipicidad, con lo que
es evidente que resulta modificara sustancialmente la sistematica que recoge a la conducta como la
base l6gico material de la teoria del delito, para sustituir la forma base l6gico-normativo a partir de la

tipicidad.
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En sintesis, no es la accién la que resulta relevante para el derecho penal, sino la acciéon que genera la
violacién a la norma y la lesion al bien juridico y, por lo mismo, el primer momento de estudio
relevante para el derecho penal, resulta ser la tipicidad, en que se entiende que analizar,
precisamente, el momento de la inicial y a aparente lesiona un bien juridico penalmente protegido,
que puede llegar a ser constitutiva de un delito (y de aqui la necesidad de su analisis para
determinarlo). Estos aspectos, surgen de manera concomitante y aparecen recogidos en el contenido
de la tipicidad, cuyo ambito se ocupa de analizar la atribuibilidad del comportamiento real y factico, en
su ambito situacional, con el previsto en el tipo penal. Naturalmente, en este sentido, por tipo penal,
en sentido amplio, se entiende tanto el tipo basico como también, en su caso, el tipo complementado
con las circunstancias que la ley previene, al cual se suman también las diversas situaciones que,
previstas en la parte general de la ley penal, exigen ser necesariamente consideradas para la
valoracion del liderato del injusto y el grado de la culpabilidad, para la individualizacion y aplicacion de
la pena. Por lo mismo, son también necesarias, para la concresion de la tipicidad, los componentes

tipicos y pasionales de la tentativa, la participacion, el concurso, etcétera.

La relacién de causalidad
La conducta, bajo una perspectiva naturalista, fue entendida como el punto de partida de que un

proceso causal; nace de que la necesidad de precisar el contenido de la causalidad.

El problema de la causalidad en el derecho penal tiene su origen en la misma razén que yo lugar a la
concepcion del delito como accion, en sentido objetivo naturalista, en la consecuencia los a las
categorias mecanicista de las ciencias naturales, al ambito de la relacion social y concretamente en

derecho.

Cuando principios del siglo XX se cuestiona el dogma de la causalidad, en el ambito de las ciencias
naturales, sobre todo en la mecanica cuantica que hizo modificar la afirmacion de que a toda causa
sigue un efecto, para producir dicho anunciado a uno nuevo en el sentido de quetodo efecto es
producido por una causa, y en la medida en que las leyes mismas de la mecanica cuantica son base
fundamental de todo conocimiento cientifico, generd un fuerte cuestionamiento que tendria que

traducir sus consecuencias al campo juridico penal que se tradujo en un cambio en el interés

UNIVERSIDAD DEL SURESTE 53



SUDS |

Mi Universidad

preexistente por la causalidad, a un nuevo interés por concepto de la “funcién”; ambitos, éstos, que

se desarrollaron a su vez en la linea del funcionalismo a partir de Dilthey y Durkheim.

La causalidad, sin duda, tiene fundamental importancia para el derecho y para el sistema de la justicia
penal, pero ella ser en el ambito de la realidad factica, de aqui la necesidad de que sean ciencias
causalexplicativas las que se ocupen de su delimitacion y definicion, mismas que naturalmente guardan
relacion con el campo juridico penal porque es a través de su conocimiento como es posible

acreditar los elementos de prueba que en su oportunidad permitiran afirmar los contenidos penales.

Por esto la causalidad debe ser objeto de examen previo al de la tipicidad por parte de las diversas
disciplinas causal-explicativas de la criminalistica, como pueden serlo a la balistica, la quimica, la fisica o
cualesquiera otras; y, en ese sentido, su aporte es definitivo en la funcion jurisdiccional, pero
indudablemente, su contenido en si, no es de caracter jurisdiccional, pero indudablemente, su
contenido en si, no es de caracter juridico penal, sino el resultado de otras aportaciones que
precisamente por esto son denominadas como disciplinas o ciencias auxiliares de los procedimientos

penales.

Por esto, surge cuestionamiento a la causalidad, en relacion con la teoria del delito, derivado de que
aparece como conocimiento al margen de la teoria del delito, toda vez que, en la tipicidad, para los
efectos de la misma, el problema no es la determinacién de la causalidad de la accién, sino la
posibilidad de atribuir el comportamiento al tipo previsto la ley penal. Es éste el verdadero problema

del derecho penal.

Independientemente de lo anterior, el principio de la causalidad guarda relacién no solo con el
esquema sistematico del causalismo, en tanto que delito es accidn y accion es causalidad, sino que se
presentan en todos los modelos, incluyendo el finalismo, en donde, si por una parte la estructura
diferente, a partir de la accion final, por otra parte, la base de la finalidad es también necesariamente
la causalidad, toda vez que para alcanzar un cierto fin, la persona a de apoyarse en su experiencia
causal, y solo atento a esta, es que le es dable predeterminar la finalidad de su actuar. Ello originé el
desarrollo del estudio de la causalidad, con el surgimiento de diversas opiniones para explicarla: las

teorias generalizadoras y las teorias individualizadoras.
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De las primeras, la que mas se sostiene es la teoria de la conditio sine qua non o teoria de la
“equivalencia de las condiciones”, que si bien desde el punto de vista cientifico es la Gnica valida, por
otra parte, ofrece poco o nulo auxilio para la determinacion y delimitacion de la conducta delictiva,
toda vez que afirmar que causa es la condicion sin la cual un hecho no se produce, solo implica hacer
referencia a un nimero practicamente infinito de causas fundantes unas de otras, que resultan poco
menos imposible identificar. Por esta razoén, los correctivos esta teoria plantearon la férmula de la

prohibicion al retroceso y el correctivo por la culpabilidad.

Por su parte, las teorias individualizadas procuran establecer una diferencia entre las diversas
situaciones susceptibles de ser entendidas como causas, para recoger sélo la que se estima como la
realmente determinante. Se adoptan casi criterios diferentes que van desde el cronoldgico, que se
referida a “la ultima causa”, como también la de “la condicion mas eficaz”, la de “la causa mas
efectiva” y otras mas, siendo la principal la teoria de “la causa adecuada” que algunos autores recogen
como causa generalizadora. Esta Gltima, partiendo del reconocimiento de la validez de la teoria de la
equivalencia de las condiciones, intenta establecer un correctivo a la misma, en el sentido de
considerar como causa, so6lo aquella que, conformada experiencia, resulta ser la adecuada para
producir el resultado. Las dificultades que presenta esta teoria, ha llevado a entender,
fundamentalmente, que la *“causa adecuada” es sobre todo un criterio supletorio de imputacion

objetiva, es decir util para la imputacion objetiva de un resultado a una accion.

En sintesis, independientemente reconoce la validez del estudio de la causalidad en el campo juridico
penal, que si lo tiene, aun cuando sea en relacion con momento previo, en cambio, en el ambito de la
realidad factica, solo la teoria de la equivalencia de las condiciones resulta ser la Unica realmente
valida en el sentido causal, en tanto que la teoria de la causa adecuada, si bien ofrece utilidad, ello es

s6lo en relacién a su utilidad como criterio de imputacion objetiva.

En todo caso, la causalidad ofreceria utilidad sélo en relacion con los delitos de resultado material, en
donde es posible separar fisicamente la conducta tipica de resultado tipico causado, casos, estos, en
donde si resulta necesario hablar de un nexo de causalidad, independientemente de que el nimero de
delitos que plantea tal necesidad es sélo un minimo de entre las conductas previstas en la ley penal

como delito.
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En sintesis, en la atipicidad, el Unico problema juridico que se presenta este de la atribuibilidad del
comportamiento (conducta de accion o de omision), dentro del ambito situacional en que se
presenta, en relacion con el ambito situacional que previene tipo penal, y, en esto, la causalidad no
tiene relacion directa, toda vez que supone un problema ya superado y resuelto. Es decir, para que
pueda plantearse la tipicidad de una conducta y un resultado tipicos, a fin de revisarlos a la luz del tipo
descrito por la ley penal y, estar en posibilidad de determinar si son o no atribuibles a esta Ultima, es
necesario partir de la base de que se ha dado una conducta que ha causado un resultado, lo que
obviamente presupone la presencia de nexos de causalidad, pero tal situacion implica un contexto
conceptual factico previé al de la tipicidad misma, ya que ésta Ultima supone sélo el juicio de su
atribuibilidad al tipo. En el ambito de lo normativo lo que se da es una relacion de “conexidad”, pero
no de causalidad. Por esto, en el ambito de la realidad factica si es indispensable acreditar el nexo de
causalidad, lo cual es precisamente el objetivo medular del proceso y de los medios de prueba dentro
del mismo (es éste el contenido fundamental de la exigencia constitucional del articulo 19, cuando
requiere aprobar la responsabilidad del autor, unido a la acreditacion de los elementos del tipo); pero
tal exigencia para conformar la conducta tipica, en el momento del juicio de atribuibilidad implica la
tipicidad, tiene que haber quedado previamente probada para que pueda darse la conexidad prevista y

exigida por la ley.

1.3.4. Teoria general de las penas.

El principal medio de que dispone el Estado como reaccién frente al delito es la pena en el sentido de
"restriccion de derechos del responsable”. El orden juridico prevé ademas las denominadas "medidas
de seguridad” destinadas a paliar situaciones respecto de las cuales el uso de las penas no resulta
plausible. De manera que el sistema de reacciones penales se integra con dos clases de instrumentos;
penas y medidas de seguridad. Desde la antigliedad se discuten acerca del fin de la pena
fundamentalmente tres concepciones que en sus mas variadas combinaciones contindan hoy
caracterizando la discusion, asi, para explicar estos remedios incluidos en la legislacion penal se
ofrecen estas diversas teorias que parten de puntos de vista retributivos o preventivos, puros o
mixtos que se encargan de fundamentar de diverso modo y de explicar los presupuestos que
condicionan el ejercicio del "ius puniendi" y la finalidad perseguida por el Estado con la incriminacion

penal.
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El segundo ambito fundamental de la ley penal es la pena. Hemos senalado que la ley penal se integra
de precepto y sancion, lo que en la semantica especifica del derecho penal se recoge bajo las

expresiones tipo y punibilidad.

La pena es la concrecion de la punibilidad y su contenido concreta y refleja todo el sentido y alcance
del derecho penal. Junto con el precepto y la sancién, la responsabilidad que se concreta en el

reproche de culpabilidad, completa el triptico que conforma al derecho penal.

Para algunas posiciones doctrinales, la punibilidad es parte del contenido de la norma, en tanto que
para otros, es su consecuencia logico juridica, pero independientemente de ella, segln lo he senalado
en el capitulo precedente. Indistintamente de la posicion que se adopte, la punibilidad, como la pena
misma, es el ambito que convalida la vigencia de la norma y del derecho mismo, ya que ella depende
su caracter vinculante. La sancion, en su binomio punibilidad-pena, implica el segundo ambito

fundamental de la ley penal.

La congruencia en el derecho exige la congruencia en la orientacion politico criminal en los
contenidos de la norma y de la pena. Debe existir correspondencia y cabal congruencia entre éstos,
de aqui que sea necesario, para el entendimiento del derecho penal, conceptuar y precisar el
contenido y sentido de la pena de la misma manera como ha sido necesario precisar el contenido de

la norma.

Al atender el estudio del contenido de la norma, observamos que sélo se puede entender a partir de
los fines del derecho. De aqui la importancia de vincularla con su contenido ético social en funcion de
la proteccion a los bienes juridicos de los miembros de la sociedad, como base de la seguridad
juridica, a su vez vinculado con el objetivo de la convivencia. Lo mismo acontece respecto de la pena.
Es necesario conocer la orientacion politico penal que fundamenta la pena, naturalmente a partir del
contenido de los fines del derecho, lo que a su vez, naturalmente, esta vinculado con las

caracteristicas del estado de derecho dentro del cual el orden juridico se manifiesta.

No seria logico la adopcion de politicas penales en relacion con el contenido de la pena, orientada en
un cierto sentido como podria ser al cabal respeto de los derecho humanos y, por otra parte, que el

contenido politico penal de las normas, con tipos penales que respondieran a un contenido
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autoritarista o limitante de las libertades del individuo, incongruentes con el respeto a esos mismos

derechos humanos, o viceversa.
En sintesis, en relacion con la pena se observa que:

Esta debe estar ideoldgica, logica y teleologicamente vinculada con el mismo contenido politico
criminal de la norma, integrado, ambas, una estructura juridica Unica, cada una con su especifica

funcion.

Es, acaso, el lugar mas propio para la expresién, definicién y alcance politico criminal del derecho
penal. Su contenido debe estar en relacion con los fines del derecho, que a su vez esta en relacion
con las caracteristicas de las estructuras del poder que definen al estado de derecho, regularmente

recogidas y afirmadas en la constitucion del Estado.

1.3.5. Teoria general de las medidas de seguridad.

Nocién de medidas de seguridad

Dentro del derecho penal encontramos, ademas de las penas, las llamadas medidas de seguridad,
término interesante en atencion a los reiterados pronunciamientos doctrinales en el sentido de
afirmar que no son propiamente medidas de seguridad, debiendo otorgarseles una denominacion mas
apropiada con su naturaleza, situacién con la cual estamos en acuerdo. Habremos de abordar el tema
a partir de cuatro interrogantes. En primer lugar, ;cual es la nocion de medida de seguridad?; en
segundo lugar, jcuales medidas podriamos entender como de seguridad?; en tercero ;cual es el
objetivo de las medidas de seguridad? y, finalmente, ;cudl seria la nocién vilida de medida de

seguridad?

En lo que atafie a la primera cuestion, Cuello Calén establece que medidas de seguridad, son
especiales medios preventivos, privativos o limitativos de bienes juridicos, impuestos por los érganos
estatales competentes a determinados delincuentes para la obtencion de alguno de los siguientes
fines: su readaptacion a la vida social (medidas de correccion, educacion, curacion); b) separacion de
la misma (medidas de aseguramiento de delincuentes inadaptables); c) o, aun sin aspirar

especificamente a los fines anteriores, a prevenir la comisién de nuevos delitos.
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A esta definicion le es objetable que al referirse a bienes juridicos, el autor no aclara pertenecientes a
quién, y tampoco senala la caracteristica de estar establecidas en una ley, y en tal sentido no se puede
afirmar que éstas puedan ser impuestas al margen de la ley, pues en caso de ser asi estariamos
vulnerando el principio de legalidad en la aplicacion de medidas de seguridad; la definicion del autor
espanol parece mas bien una descripcion, por lo cual consideramos debe sintetizarse rescatando los

elementos esenciales de las medidas de seguridad.

Por otra parte, Sieverts define a las medidas de seguridad como: Especiales medidas preventivas del
Estado, contra criminales crénicos peligrosos, cuyo fin es proteger la comunidad del pueblo, contra
ulteriores peligros de elementos asociales mediante su adaptacion a la comunidad popular o

mediantela separacion de los incapaces de adaptacion fuera de dicha comunidad.

En esta definicion, sobresalen los elementos de especiales medidas preventivas del Estado, situacion
que consideramos no es correcta, pues no en todos los casos se puede hablar de medidas
preventivas, al estar en ocasiones ante la presencia de medidas correctivas o reeducadoras. En lo
referente al elemento contra criminales cronicos, en el mismo orden de ideas nos oponemos a
semejante afirmacion, ya que al hablar de delincuentes crénicos, en todo caso hablamos de
delincuentes habituales, quienes no siempre seran los Unicos sujetos a los cuales se les aplicara una
medida de seguridad, siendo factible, en un momento determinado, encontrarnos ante la presencia de
un delincuente primario al cual es necesario imponerle una medida de seguridad, independientemente,

de la pena a la cual se haya hecho acreedor.

Por su parte, Bettiol entiende a las medidas de seguridad como “ un medio preventivo o profilactico
de lucha contra la delincuencia aplicado a personas socialmente peligrosas con motivo de la comision
de un delito” . En la presente definicion, encontramos como primer elemento a la medida de
seguridad vista como un medio preventivo o profilactico, situacion con la cual tampoco estamos de
acuerdo, pues no es posible que la medida de seguridad tenga una naturaleza exclusiva de medio
preventivo, pues en ciertos casos también puede utilizarse como medio correctivo, educativo,
etcétera. El elemento de “ aplicable a personas socialmente peligrosas con motivo de la comisiéon de

un delito”.
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Por dltimo, dentro de la dogmatica penal mexicana, Carrancad y Trujillo considera a las medidas de
seguridad: Colocadas al lado de la pena que las complementan y acompainan mediante un sistema
intermedio. Déjase asi para las penas, la afliccion consecuente al delito y aplicable sélo a los
delincuentes normales; para las medidas de seguridad la prevencion consecuente a los estados

peligrosos, aplicable a los delincuentes anormales o a los normales senaladamente peligrosos.

En esta definicion, el autor incurre en una contradiccion al establecer la aplicabilidad de las penas sélo
a los delincuentes normales, y las medidas de seguridad a los anormales o a los normales
senaladamente peligrosos. Cabria preguntarnos a qué se quiso referir este autor con la expresion “
delincuentes normales sehaladamente peligrosos ” , pues a nuestro ver todo delincuente es peligroso,

s6lo que en diferente grado.

En estos términos, proponemos la siguiente definicion para describir a las medidas de seguridad:
“especiales medios de prevencion del delito o de correccion del delincuente, que se imponen con
apego a la ley por el érgano jurisdiccional competente, a individuos imputables o inimputables, para la

proteccion de la sociedad”. Dentro de esta definicion se distinguen los siguientes elementos:

a) Especiales medios preventivos.
Entendemos a la medida de seguridad enfocada a prevenir la delincuencia de un sujeto socialmente
peligroso; es decir, aplicar una medida de seguridad como consecuencia de la comisién de un delito o

bien para tratar de prevenir la futura comision de otros.

b) Correctivos del delincuente.
El individuo transgresor del orden penal en ocasiones requiere de una orientacién o rehabilitacion a
efecto de poder integrarlo nuevamente a la sociedad, por lo cual las medidas de seguridad en ciertos

casos pueden atender a lograr dicha correccion.

c) Que se imponen con apego a la ley.
Debemos entender la imposicion de las medidas de seguridad en respeto al principio de legalidad,
consistente en que no puede ser aplicada ninguna medida de seguridad si no se encuentra descrita

previamente en alguna ley.
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Lo anterior, en virtud de que si hemos reconocido la necesidad de las medidas de seguridad para
enfrentar a individuos peligrosos y que éstas persiguen como fin limitar determinados derechos o
bienes juridicos, luego entonces no puede darse una limitacion de ésto si la ley no precisa de manera
clara los limites a que estara sujeta. Es decir, en este caso no podriamos invocar la discrecionalidad
del juez para privar de ciertos bienes a un determinado sujeto mediante la imposicion de una medida
de seguridad, si los lineamientos en cuanto a su limite minimo y maximo no estan previstos en la

propia ley, y si tampoco se encuentra vinculada expresamente a nivel de punibilidad en un tipo penal.

d) Impuesta por el 6rgano jurisdiccional competente.
En nuestro pais, las medidas de seguridad o cualquier otra sancién penal solo puede ser impuesta por
los érganos competentes. En este caso se trata de los jurisdiccionales, no siendo aceptable que en un
momento determinado hablemos de una probable aplicacion de medidas de seguridad por un 6rgano

diverso del jurisdiccional, con el unico requisito de ser competente.

e) Aplicable a delincuentes imputables o inimputables.
La aplicacion de medidas de seguridad resulta valida tanto para individuos imputables como a los
inimputables, pues no podriamos entender en un momento determinado la aplicacion exclusiva a
inimputables, como algunos autores defienden, sino que también encontramos el caso de individuos

imputables a los cuales es necesario aplicarles una medida de seguridad en proteccion de la sociedad.

f) Para la proteccion de la sociedad.
La medida de seguridad atiende, seglin nosotros, a la proteccion de los intereses de la sociedad via
prevencion del delito, al fijar al delincuente imputable o inimputable una medida de seguridad acorde
con el delito cometido y que se pretende no vuelva a cometer. Esto no significa que la medida de
seguridad represente un sustitutivo de la pena, sino mas bien un elemento adicional a la pena para

ciertos casos especiales.

Clasificacion de las medidas de seguridad
Podemos clasificar a las medidas de seguridad a partir de diversos criterios; asi, tomaremos en
consideracion la persona a la que van dirigidas, el fin que persiguen, la autoridad que las aplica, los

efectos que produce y el bien juridico que afecta.
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I. La persona a la que van dirigidas.
Podemos hablar de medidas de seguridad aplicables a personas fisicas y medidas de seguridad
aplicables a las personas morales, en el caso de las primeras hablariamos de: el internamiento de
inimputables, la rehabilitacion de adictos a narcéticos; en el caso de las segundas encontramos: la
intervencion, la suspension temporal o definitiva, la prohibicion de realizar determinada parte de su

objeto social y la disolucion de personas juridicas.

2. Por el fin que persiguen.
Se clasifican en las que pretenden la rehabilitacion o la readaptacion; las que tienden a proteger a la
sociedad, otros que no persiguen ninguno de los fines anteriores.
a. Las que persiguen como fin lograr la readaptacion social, la educacién, la correccion o la
curacion.
a. El tratamiento de menores y jovenes delincuentes.
b. El tratamiento e internamiento de delincuente inimputales permanentes o transitorios
o con capacidad mental disminuida.
c. El internamiento de delincuentes alcoholicos y toxicomanos. ¢ La libertad vigilada

(probation).

b. La separacion de la sociedad, medidas de aseguramiento de delincuentes inadaptables.
a. La reclusion de seguridad de delincuentes habituales peligrosos y el internamientos de

locos criminales.

c. Otras medidas que persiguen fines diversos.
a. La caucién de no ofender.
b. La expulsion de delincuentes extranjeros.
c. La prohibicidn de residir en determinado lugar.
d. La prohibicién de ir a un lugar determinado (donde se expiden bebidas alcohdlicas).
e. La obligacién de residir en un lugar determinado.
f. La prohibicion de ejercer determinadas profesiones o actividades. * El cierre de

establecimientos.
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g. Laintervencion de establecimientos.
La suspension temporal o definitiva de establecimientos.
i. La suspensién temporal o definitiva o inhabilitacion para conducir. * La disolucién de

sociedades.

3. Por los efectos que produce.
En este sentido podemos hablar de medidas de seguridad privativas de bienes juridicos, privativas de

derechos, rehabilitadoras o reeducadoras.

1.3.6. Teorias particulares especificas.
En suma, el estudio del derecho penal exige el conocimiento de las teorias que fundamentan la pena y

el estudio de su contenido.

Teoria absoluta de la pena

La teoria absoluta de la pena tiene como punto de partida en parte el pensamiento del iluminismo
racionalista, del que es especial y claro exponente Kant, quien a partir de sus obras, Critica de la
razon pura y Critica de la razon practica, sobre todo en la Ultima, se refiere a los “deberes de
conciencia” en relacién con la conducta del hombre, los cuales vincula con su concepcion de los
imperativos categoricos y los imperativos hipotéticos. Precisa, asi, los primeros, en funcién de la
conducta humana que responde al deber de conciencia, en tanto que los otrosresponden a otro tipo
de valoraciones o situaciones de circunstancia y oportunidad. En tal orden de ideas, afirma que la
conducta del hombre es conforme a los deberes de conciencia, cuando sea tal que lo que quiera la
persona para si, sea valido, igualmente, en si deseo frente a los demas. Entiende que el hombre es un
fin en si mismo y, por lo mismo, no puede ser medio para la consecucién de otros fines, afirmacion,

ésta, que habra de tener particular relevancia en su concepcion de la pena.

Atento a esto, el concepto de la pena absoluta se sostiene sobre la base de entender que la pena se
explica y se justifica como fin en si misma. Asi, la pena es respuesta y retribucion a la lesién causada

Iu

con el delito, razén, esta, que la explica y la justifica en si, toda vez que al “mal del delito” le
corresponde como respuesta social el “mal de la pena”, que, por tanto, a su vez, debe estar en

relacion con las caracteristicas y el grado del delito cometido, con lo que en la concepcion de la pena
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absoluta se afirma, también, la base del concepto de la pena justa, toda vez que el limite de la misma

esta fijado por el limite de la afectacion causada.

Con posterioridad, Hegel retoma el concepto de la pena absoluta, sobre la base de su concepcion
filosofica idealista, derivada de su afirmacion de que “lo real es lo racional y lo racional es lo real”, que

a su vez hace suya la afirmacion Platonica de que “lo unico real son las ideas”.

Hegel, afirma, asi, sobre la base de su concepciédn tradica de la razén y del universo, su dialéctica, de
sentido eminentemente dinamica, con su concepcion filosofica de la “tesis, antitesis y sintesis”, cuyo
antecedente primario aparece en la escuela mileta, griega, sobre todo en el pensamiento de Heraclito.
En este orden de ideas, afirma, asi, en relacién con la pena, que “El delito es la negacién del derecho y
la pena es la negacion del delito, con lo cual se afirma la validez del derecho”, toda vez que la
negacion de la negacion produce la afirmacion de la idea, segun confirman las proposiciones de la
l6gica. A su vez, afirma, también, que el grado de la pena esta en relacion directa con el frado de la
afectacion causada por el delito, en observaciéon similar a la formulada por Kant y que lleva a la

concepcion de la pena justa.

Bajo este orden de ideas, para este autor, en la base del derecho estan la racionalidad y la libertad y,
similarmente a como lo afirmara Kant, entiende que la pena es también retribucion al individuo que
ha cometido un delito en razén de su culpabilidad por el acto. Este concepto, sin embargo, que
aparece modificado por la idea de que el Estado debe retribuir con la pena a la conducta delictiva, con
el fin de afirmar el estado de derecho mismo. Hegel, como base de su misma concepcion filosofica
triadica, concibe al espiritu del hombre en tres etapas: subjetivo, objetivo y absoluto, siendo necesario
que la persona hayasuperado el nivel del espiritu subjetivo, que le permite tomar conciencia de si
mismo, para estar en posibilidad de participar en el novel del espiritu objetivo, que es el que habiendo
superado las vivencias propias, permite, por tanto, la relacion social, razén por la cual es el nivel en

que se presenta el derecho, en cuanto a orden de regulacion de la relacion social. En este sentido, si
la persona no ha logrado superar el nivel subjetivo, por lo mismo, no puede mantener relacion con
terceros. Esta es la base para que esta teoria sostenga que las personas inimputables no puedan

cometer delitos, lo que obviamente traduce importantes consecuencias en la teoria del delito.
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En el mismo orden de ideas, reflejo el racionalismo de la ilustracion, en ocasiones unido
frecuentemente al jusnaturalismo y al utilitarismo, habra de expresarse diversos autores sehalados
como representativos de la asi, posteriormente, denominada Escuela Clasica de la doctrina penal, de

acuerdo con la expresion que en su oportunidad refiera Ferri, para hacer referencia a todo el
pensamiento anterior al positivismo, por el sostenido. Asi, Carrara afirma que la pena supone un fin
en si misma, consistente en el restablecimiento del orden externo de la sociedad, ambito, este, que

evidentemente se semeja al pensamiento Kantiano y hegeliano.

En el mismo sentido de retribucionismo, funda su concepcion de la pena, no pocos autores. En
tiempos posteriores diversos y en posiciones doctrinales distintas, entre los cuales Binding, (pena es
retribucion de mal con mal); Mezger (pena es la aplicacion de un mal adecuado al hecho cometido en
contra del ordenamiento juridico); Welzel, en su orientacién finalista, ya bien entrado el siglo XX, lo
reconoce también como el fundamento de la pena, si bien reconociéndola también en relacion con
objetivos vinculados con la prevencion. Un similar pensamiento se presenta en muchos autores,

naturalmente también en la orientacion politico criminal.

En sintesis, para la teoria absoluta, la pena es retribucion. Es causacion de un mal, por el mal causado.
Por todo ello, tiene la misma naturaleza juridica de afectacion de los bienes juridicos, lo que permite
la gradacion de la pena justa, en la inteligencia de que la misma es impuesta en funcién de que la
persona es libre, en tanto que tiene capacidad para autodeterminarse y en base al libre albedrio,
puede escoger su conducta distinguiendo entre el bien y el mal. La teoria absoluta retributiva de la
pena, guarda relacién con el contenido imperativo de la norma, tanto en la linea monista como
dualista, a partir de un concepto de Estado que entiende el derecho en relacidon con fines de orden

social.

Critica. Como aspecto critico a la teoria de la pena absoluta se ha objetado siempre bajo la
consideracion de que el hombre es un ser humano que actua conforme a sentido y significacion social
y, por lo mismo, la respuesta social de la pena debe tener en cuenta tal situacién, y no ser aplicada

como si se tratara de un animal al que simplemente se le destruye o castigue.

Por otra parte, sobre la base del contenido ético social de la norma, la imposicion retributiva de la

pena aparece entendida como castigo al agente por haber violado la norma y, en tal sentido, como fin
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en si misma, cuando siendo una persona capaz, podia y debia haber actuado conforme a derecho. El
objetivo fundamental es, entonces, el orden social y el orden publico y, asi, aun cuando se afirme
como fin del derecho de la seguridad juridica, esta aparece derivada de un concepto que se relaciona
con el orden publico y social, ambitos, estos, que tienen relacion con la presencia de un estado fuerte,
ideolégicamente delimitado por las caracteristicas en que se afirme su estado de derecho, pero que

también puede ser base favorecedora para la presencia de un Estado autoritario.

Se observa, asimismo, que si bien da base para la afirmacién de un concepto de la pena justa, que
tiene la ventaja de delimitarse por la culpabilidad del acto, lo que implica un elemento garantista
objetivo, que en y al sentido impida el exceso en el ejercicio del poder, sin embargo, al no establecer
limites en la imposicién, lleva a la apertura de pe-nas que no se limitan por el principio de la dignidad
de la persona humana, que es uno de los principios fundamentales del estado de derecho moderno,

democratico y liberal, que reconoce el respeto a la persona como fin y limite del Estado mismo.

A la vez, en la pena absoluta, el contenido ético social de las normas, aparece desde perspectivas que
los reconocen como valores absolutos, en tanto que previstos por la ley, lo que aleja la perspectiva
de observar al derecho como un orden no solo de regulacidon de la conducta social, sino, asimismo,
como un ambito caracteristico y fundamental de la relacion social, que significa la necesidad de tener
en cuenta las caracteristicas de esa relacién social, impidiendo observar a los valores como absolutos,
sino siempre como valores relativos, en relacion con las caracteristicas histéricas, culturales, y
sociales en que se dan y que dan sentido al contenido al derecho, en la inteligencia de que lo que se
busca es, precisamente, su eficacia en la realidad social. La conceptuacion en base a valores absolutos
impide valorar la situacion de la realidad social que es aquella para la que precisamente existe y debe

de funcionar el derecho y, por lo mismo, aleja al derecho del hombre inmerso en su realidad social.

Teorias relativas de la pena

Frente a las teorias absolutas s presentan las teorias relativas de la pena orientadas en el sentido de la
prevencion general o de la prevencion especial, y cuya caracteristica comun de diferencia respecto a
la pena absoluta, deriva de que esta ultima aparece entendida como el solo castigo aplicado a la
persona por haber actuado en forma contraria a lo que la ley ordenaba, sin que tenga mas fin que ese
mismo. En las teorias relativas, en cambio, el fundamento de la pena aparece en el sentido de

reconocer de que la misma si persigue un objetivo especifico; es decir, que no se le entiende como el
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castigo por haber actuado mas, sino buscando, con la imposicion, un cierto objetivo especifico, que en
la prevencion especial se dirige especificamente a la persona que cometié el delito y en la prevencion
general aparece dirigido al grupo social en general, si bien en algunas posiciones doctrinales se
reconoce también un contenido dirigido a la persona a quien se aplica, aspecto que se pronuncia en la

linea de la prevencion general positiva.

Debe tenerse presente que si bien es mas evolucionado el concepto de la pena que reconocen en
estas teorias, vale tener presente, asimismo, que, aunque sea rudimentariamente, las concepciones
que admiten tal contenido teleologico o fin social especifico a la imposicion de la pena, aparecen en el
pensamiento de todos los tiempos, lo mismo en los albores de la humanidad ya civilmente constituida,
como es ejemplo el Codigo de Hammurabi, hace cerca de 5,000 anos, como también en el
pensamiento de la Grecia clasica en el siglo v. a. C. en las cuales se Perfilan expresiones que permiten

observar que se reconocié el interés preventivo de la pena.

Teoria de la prevencion general

El principio de la prevencion general aparece emparentado con el contenido utilitarista del
pensamiento iluminista de fines del siglo XVIIl, siendo basico el pensamiento utilitarista de Bentham,
en cierta medida recogido también por Feuerbach, por Lardizabal y Uribe e, incluso por el propio

Beccaria, quienes reconocen el contenido de utilidad social que debe ofrecer la pena.

Las teorias de la prevencion, mas que ocuparse del fundamento de la pena, se ocupan del fin de la
pena. el interés se centra en la funcién y la finalidad de la pena. ;Cual es el fin de la pena? ;Para que se
impone? ;Que se busca con su imposicion? La respuesta a tales interrogantes son la respuesta al

fundamento de la pena.

La pena prevencion general se orienta hacia el objetivo de evitar la nueva comision de delitos, de una
manera general. Entiende a la ley penal y a la pena, como vias a través de las cuales la comunidad
social, representada por el Estado, logre evitar que se cometan delitos y como, naturalmente, no es
posible evitar que se cometa el delito que ya fue cometido, el contenido de tal fin aparece reflejado
hacia el interés deevitar la comision de futuros comportamientos delincuenciales, por lo que su accion
se dirige a toda la comunidad en general, en la que también se engloba a la persona que cometio el

delito.
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El efecto preventivo general de la pena, a nuestro entender, comprende tanto el efecto preventivo
general de la ley penal, es decir, la coercibilidad de la norma juridica penal o amenaza de pena prevista
en la ley para quien la infrinja, lo que confirma su contenido dirigido a todo el grupo social, como,
también, el efecto preventivo general dedicado de la imposicion de la pena misma que constata la

amenaza anterior.

En sintesis, por prevencion general se entiende fundamentalmente el contenido intimidatorio tanto de
la punibilidad como de la pena. Con la amenaza de pena a los comportamientos tipificados como
delitos, el estado, desde un inicio, esta dando un mensaje a todos los miembros de la comunidad
social, en el sentido de que habran de ser objeto de un castigo o imposicion misma de la pena para el
caso de que incurran en la comision del hecho delictivo; mensaje, este, que, a su vez, se ve
confirmado u constatado con la imposicion misma de la pena. De aqui la importancia de su exacta
aplicacion y de que se evite la impunibilidad que implica respecto del caso concreto, lo es también,
simultaneamente, respecto del derecho, en cuanto a sistema general del orden juridico, suponiendo
una contradiccion con sus fines, es decir, con el fin de la ley penal que implica el fin de la norma y el

fin de la pena.

El efecto preventivo general de la pena, asi independientemente de su imposicion a la persona que
cometido el delito, mas que estar dirigido especificamente a ella, aparece dirigido a todo el grupo
social en general y la imposicion misma de la pena al sentenciado opera como la constatacion de la

amenaza prevista en la ley y como la confirmacion de ese contenido preventivo general de la pena.

El contenido de la pena prevencion general es, asi, el de la intimidaciéon a todos los miembros de la
comunidad social, que incluye tambien al sentenciado, pero solo como elemento integrante de esa
generalidad. Esto permite observar que, independientemente de que el contenido y objetivo de la
pena especificamente impuesta al sentenciado puede aparecer sustentada en criterio distinto, en tal

sentido, solo se suma y no disminuye la validez del criterio anterior.

La prevencidn general, por otra parte, siempre en perspectiva de la intimidacion, ha sido también
entendida a partir de la coaccion psicoldgica a los miembros de la comunidad social; criterio este, que

fue sustentado por Feuerbach y que, posteriormente, habria de encontrar desarrollo en otros de sus
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sostenedores, sobre todo como consecuencia del impacto causado por las investigaciones de Freid.
Se ha observado, asi, que todos los miembros de la comunidad se sienten inclinados a larealizacion de
comportamientos que pueden esta prohibidos por la ley penal y dicho impulso solo puede ser
inhibido, a partir de las certeza que, cada quien, tenga acerca del mal que habra de sufrir en caso de
cometer el delito. Afliccién que siendo mayor que el provecho alzando por el comportamiento ilicito
supone, consecuentemente, el retraimiento e inhibicion psicolégico del individuo frente a la conducta
criminal y, de aqui, la importancia que tiene el efecto disuasivo de la pena misma y su cabal

imposicion.

Critica. La teoria de la prevencion general ha sido cuestionada, principalmente en base a las razones

siguientes:

Por una parte, respecto del contenido general de la prevencion se observa que supone la autorizacion
para utilizar al hombre como medio, lo que significa violacion al principio del respeto a la persona
como fin en si misma. Lo que a la luz de la aguda observacién del pensamiento Kantiano resulta ser un
serio cuestionamiento. Esta inpugancion, a su vez, ha sido contestada, intentando superarla, sefalando
que el cuestionamiento seria valido si se propusiera la utilizacion de la persona como verdadero
instrumento para alcanzar el objetivo de la prevencion general de la pena, pero, en el caso, se trata de
una situacion diversa, toda vez que la persona a quien se aplica una pena, efectivamente se ha hecho
acreedor a ella y, por lo mismo, debe responde en consecuencia por sus actos ilicitos. Esta
explicacion nos parece convincente en la medida en que el concepto de la prevencion general en
sentido intimidatorio aparezca entendido de una manera paralela al del fin retributivo de la pena
misma, es decir, no niegue el efecto preventivo general de la ley penal y de la pena en si misma,
siempre que simultaneamente, el contenido mismo de la pena se sistente en algin criterio que no
suponga la utilizacion del hombre como medio, lo cual si seria acreedor a la impugnacién senalada,
siendo contrario al principio de incolumidad de la persona que exige sea reconocida y valorada como

un fin en si misma.

Se ha cuestionada también el criterio de la prevencién general senfalando que si la misma aparece
afirmada en el concepto de la utilidad, lo cierto es que dicha imposicion de la pena es inutil respecto
del delito cometido, porque el mismo ya ha sido producido y la pena no pudo impedir sus efectos. Y,

por otra parte, respecto de la afirmacion acerca del efecto preventivo hacia el futuro, no existe forma
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de constatar el asi denominado efecto preventivo futuro de la pena, cuestionandolo como una mera
afirmacion especulativa, lo que lleva a deslegitimarla, desde el punto de vista de su objetividad real, en

orden a su eficacia.

Se ha senalado, también, que el principio de la prevencion general supone la utilizacién del miedo
como base de su sistema de imposicién, lo que lleva a la concepcion de un derecho fundado en el
miedo a los miembros de la comunidad quema su vez, corre el riesgo de acercarlo a sistemas
juridicos fundados en terror, aceptado solo por los autoritarismo, independientemente del signo o

color politico en que se afirmen.

No pasa desapercibido que el contenido de la prevencion general aparece vinculado con un concepto
retributivo de la pena del que no puede desligarse, toda vez que aun cuando el contenido de la
prevencion general mire hacia el objetivo de la intimidacion general al grupo social, tal objetivo, a su

vez, se sustenta precisamente en el efecto retributivo de la pena.

Por ultimo, no define cual ha de ser el criterio a seguir respecto del fin perseguido con la pena en
relacion con la imposicion al sentenciado mismo, es decir, cual es el fin especifico de la pena en su
aplicacion a quien ha violado la ley, ambito, este, que al no quedar definido, implica un espacio que ha
de ser, a su vez, cubierto sea por el concepto de la pena absoluto, o bien por el criteriooO de la
prevencion especial. A su vez, este espacio ha procurado ser satisfecho, en épocas posteriores por via
de la linea de pensamiento denominada como la prevencién general positiva, orientado, sobre todo

por la idea del fortalecimiento de la conciencia del derecho en la comunidad.

Teoria de la prevencion especial de la pena

La diferencia de la prevencion general, que se orienta hacia el grupo social en general, el contenido de
la prevencion especial aparece directamente relacionado con la aplicacion de la pena a la persona que

transgrede la ley.

En su expresién mas elaborada representa la teoria mas reciente de entre las senaladas, sitien recoge

antecedentes remotos en la historia de la legislacion del mundo.
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Las teorias de la prevencion especial, al igual que as anteriores, implican una linea Unica en si
desarrollo; abarcan diferentes tendencias cuyo comun denominador es la existencia de un interés,
con un objetivo especifico, en la aplicacion de la pena a la persona que ha cometido un delito. Tal
objetivo, a su vez, naturalmente aparece vinculado con el contenido ideologico de la concepcion del
derecho y del Estado recogido en la ley fundamental del pais y a partir de ella, con los conceptos que

se tengan del delito, del delincuente y de la pena.

Historicamente, después de la etapa critica y especulativa del iluminismo europeo de fines del siglo
XVIll, se produjo el inicial interés natural por el estudio de la ley como via para conformar el nuevo
estado de derecho, o que, a su vez, origino, como consecuencia, el proceso de formacion legislativa
que se dio desde principio del siglo XIX. ComoReaccién a esa etapa se desarrollo la filosofia
positivista que favorecié y fue favorecida por el cientifismo que siguié a la revolucion industrial en que
se dio y culmino el iluminismo. Bajo dicho orden de ideas, interesado en el desarrollo de la ciencia, a
partir de la observacion y verificacion de lo hechos, con base en la experiencia, se traslada el
epicentro del precedente interés en la norma, hacia un nuevo eje, el intereses por el delincuente, lo
que, a su vez, en el futuro, habria de favorecer el camino del mayor interés por la persona humana,
que el delincuente representa. Superada la primero etapa de dicha reaccion, concreta en le estudio
antropoldgico y socioldgico del delincuente, se reorienta nueva-mente el interés en el estudio de la
ley penal la cual, sin embargo, recibe la decisiva influencia del positivismo y de la precedente corriente
de la escuela positivista italiana, a través de Ferri y Garofalo, y deja su impronta en el nuevo estudio
de la dogmatica juridica de corte causal naturalista, de la que fue el mas claro ejemplo de la nueva

escuela politico criminal del derecho penal, Franz von Lizt.

En este orden de ideas, von Lizt fundamenta su concepto de la pena en la idea de la prevencion
especial que, a diferencia de la prevencién general, se dirige especificamente hacia la persona que
cometid el delito, fundada en el contenido de la responsabilidad moral y juridica del hombre. Asi,
entiende a la pena como una reaccion punitiva drectamente en contra de la persona que cometi6 el
delito, si bien con una nueva orientacion politico penal. De aqui el nombre de la escuela, consistente
en el interés de procurar, como fin de la pena, la correccion de la persona para el caso del
delincuente ocasional como, también, frente al incorregible, la posibilidad de la respuesta punitiva
orientada hacia la represion, neutralizacion, segregacion o eliminacion de la persona del seno social;

respuestas, estas, que habian sido alguna de las proposiciones del a escuela positiva italiana.
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Antecedentes de estas ideas correctivas, habia aparecido ya, desde algunos siglos antes, sobre todo en
Inglaterra, Italia y Holanda, en las “casas de correccion” (ver capitulo de la prision), como una de las
manifestaciones en la evolucion operada en el maquinismo, originalmente explotador y con el tiempo,
equilibrado, dentro del proceso que llevo a la revolucion industrial y, también, después, al periodo

frecuentemente referido como etapa de la humanizacion de las penas.

La linea de pensamiento sefhalada favorecié la tendencia penal y criminologica conocida como la
orientacion de la defensa social, la cual ha tenido relevante desarrollo en la perspectiva internacional
del derecho penal, de manera que su influencia ha sido considerable todavia en las orientaciones de
politica criminal de mediados del siglo XX y, aun después, en los pronunciamientos de politica penal
del a Organizacion de las Naciones Unidas, reflejada, sobre todo, en los congresos internacionales
sobre prevencion de delitos y tratamiento del delincuente, celebrado cada 4 anos en el foro del

concierto de las naciones miembro.

En sintesis, el principio de la prevencion especial de la pena es el que vincula a la pena en relacion con
el sentido de su imposicion directamente a la persona que cometié un delito y que, en general, se
orienta hacia la “readaptacion social”, “correccion o reeducacion”, “reincorporacion social”,
“resocializacion”, de la persona delincuente, términos regularmente aceptados o manejados
frecuentemente en forma mas o menos indistinta, casi como sindnimos, aun cuando en estricto
sentido no lo sean, pero que, en ultima instancia, implican, respecto de la pena, la presencia de un
claro interés orientado, mas que al solo contenido estrictamente punitivo del castigo, hacia un
contenido, que si bien implica siempre una afectacion a los bienes juridicos del sentenciado, como
respuesta juridica de la sociedad a la afectacion por el ocasionada a bienes juridicos del ofendido, con
la comisién de su delito, implica a la vez, el aprovechamiento de tal contenido punitivo, conforme a un
fin correctivo, reeducador, adaptador, readaptador y reincorporador de la persona al seno social.
Esta linea de pensamiento es la que afirma la “ideologia del tratamiento” que, a su vez, responde a un

contenido ideolégico especifico del sistema de control social del Estado.

Este mismo orden de ideas, por otra parte, dentro de las diversas lineas de pensamiento en que se
desarrolla, recoge también la distincién entre las personas que responden en base a su capacidad

juridica y moral, mencionados generalmente como “imputables”, y aquellas que no pueden ser
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responsabilizadas bajo dicho fundamento, regularmente aludidas como “inimputables”. De aqui la
division en la respuesta punitiva frente a la comision de un delito, entre las “penas” y ”"medidas”. Las
primeras vinculadas con su imposicion a las personas que tienen capacidad para autodeterminarse y
para conducirse conforme con tal capacidad y, por lo mismo, sufren una “responsabilidad per5sona”
por su conducta; las segundas, quienes no teniendo dicha capacidad, cuando cometen una conducta
prevista en la ley penal como delito, quedan, por tanto, sujetas a una “responsabilidad social” que, a

su vez, se vincula con la “peligrosidad social de la persona” como criterio de la imposicion.

La prevencion especial representa el importe avance de intentar dar una finalidad al contenido
punitivo de la ley penal, respecto a la persona a quien se aplica. Independientemente de esto, debe
tenerse presente, sin embargo, que aun ante la presencia de tal objetivo no puede eliminarse el
trasfondo retributivo de la pena, derivado de ser ésta, la consecuencia de la comisién de un delito, el
cual significa la lesion a unbien juridicamente tutelado y, a su vez, implica la transgresion de la ley

penal.

En sintesis, por las razones expuestas, el criterio de la prevencion especial se desarrolla y modela con
el positivismo y, después, con el neojusnaturalismo, espiritualismo y, también, el existencialismo del
periodo de la entreguerra y la segundo posguerra mundial, que después del holocausto significaron,
favorecieron y fortalecieron el interés por el respeto a los derecho humanos como la desiderata
central de la orientacion politica criminal internacional de la segunda mitad del siglo XX. Esta
encontré eco y decidida aceptacion general en las legislaciones penales de los diferentes paises del
mundo, sobre todo en los integrantes del foro internacional de las Naciones Unidas. Tal fue el caso
también de México, que incluso, recogié el contenido de la prevencion especial de manera expresa en
cu Constitucion atento a lo dispuesto, sobre todo, en los articulos 18, que se refiere a la
“readaptacién social” y el 22, que incorpora el principio de la incolumidad y de la dignidad de la
persona, en relacion. A su vez, con los principios que suponen la decision politica fundamental del

Estado mexicano, unido a las garantias individuales y sociales que expresamente reconoce.
Critica. Se cuestiona el criterio de la prevencion especial, basicamente por las razones siguientes:

Porque la pena, asi entendida, puede suponer la instrumentacion de la persona para los fines del

Estado, lo que lleva al mismo cuestionamiento Kantiano formulado a la prevencion general, en la
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inteligencia de que, en el caso de la prevencion especial, la impugnacion se basa en que el concepto de
“resocializacion”, supone una definicion acerca de la formacién resocializante de la persona a partir
de los fines del Estado, lo cual podria implicar la limitacion a la perspectiva de su liberad individual,
razon por la cual el concepto mismo de “tratamiento” resulta, en este sentido, cuestionado como

potencialmente lesivo de los derechos humanos.

La anterior consideracioén lleva también al segundo de los cuestionamientos: ;Qué es lo que legitima a
una mayoria para obligar a una minoria a la aceptacion de sus pautas sociales y a una cierta forma de
vida? y, por otra parte, ;qué es lo que permite a ese grupo mayoritario o, acaso, minoritario, que
representa al Estado, para definir la manera en que puedan ser educados los miembros de la sociedad
que han cometido delitos, siendo que, en una sociedad, de hecho, coexisten diferentes expresiones
de cultura que, conviven y son respetadas? En esta linea de observaciones se apuntan el riesgo de que
la definicion de las medidas correctivas puede llevar a manifestaciones de autoritarismo. Si se habla de
correccion, cabe preguntar: jpara qué grupo social? Y jcon que limites y definiciones? En fin, como se
observa, jestas consideraciones, a su vez, relacionan con la teorias sociologicas de la asociacién

diferencial.

Por otra parte, se sefalan, también, otros cuestionamientos, lo mismo de fondo, basicamente
relacionados con las serias dudas acerca de la eficacia real de la prision como medio de lograr la
readaptacion social de la persona, en que son referidas las dificultades practicas de la prevencién
especial; y asi, se ha observado que no todas las personas que han cometido un delito requieren
necesariamente tratamiento, como es el caso de las disidencia ideolégicas que frecuentemente se

proyectan en tipos delictivos o bien, en el extremo opuesto, el grupo de los “incorregible”.

En relacion con las personas consideradas como “corregibles” aparece cuestionada la validez de la
correccion, basicamente, haciendo referencia a la critica de la prision como pena readaptadota, en
razon de los siempre discutidos y discutibles resultados que la experiencia penitenciaria ofrece y en
donde, precisamente, se cuestiona también la eficacia de la prevencion espeficia, en parte, por las
dificultades reales que implaca el “tratamiento”, no solo por las razones ideoldgicas que la
fundamentan, de entrada estigmatizantes en su enfoque acerca de la criminalidad, que soslaya la
importancia de los procesos de criminalizacion, como, también, por lo altos costos, derivados de los

requerimientos técnicos y materiales para la consecucion de sus objetivo. Asi, las frecuentes

UNIVERSIDAD DEL SURESTE 74



SUDS |

Mi Universidad

insuficencias y limitaciones fisicas de los establecimientos penitenciarios y las necesidades de personal

calificado e idoneo, cuestiona severamente su eficacia.

Sin embargo, por otro lado, un juicio justo acerca del alcance de la prevencion especial obliga,
también, a tener en cuenta la evolucion historica real de las penas que, frente a la grave afectacion
que supusieron las penas de antafo, con sus penas corporales, infames, rutilantes e inhumanas,
caracterizadas por el fin de producir el mayor dolor fisico posible, antes de causar la muerte,
resultado practicamente , siempre finalmente convergente, obliga a valorar el fundamental avance que,
en este sentido, supuso la pena de prision, como también, otras penas alternas, respecto de las
precedentes y que reflejaron claramente, sin duda, el alcance de lo que significo el periodo historico

denominado como de la “humanizacién de las penas”.

Solo teniendo presente, a manera de cuadro comparativo, el panorama de as penas infamantes y
corporales precedentes, es posible justipreciar el fundamental avance y evolucion del sistema punitivo
que historicamente significo la prision. Y si bien, como con agudeza en su momento apunté Foucault,
la prision significo la evolucion de las penas fisicas a las penal del alma, también es cierto que en tal
sentido, la pena de prision misma ha implicado una fundamental evolucién, tanto respecto del
panorama penal precedente, como, también, en su rigidez y manifestacion, como pena de prision

misma.

Por esta razén, aun reconociendo la verdad de no pocos de los cuestionamientos hechos a la
prevencion especial y, a su critica en torno a la prision, como una de las formas de su manifestacion
mas evidentes, ademas de frecuente, es evidente el enorme avance que en su momento supuso en la
busqueda de formulas que siendo punitivas, es decir, una reaccién social del Estado frente al delito, lo
que naturalmente exige una cierta forma afliccion y de afectacion en los bienes juridicos del
sentenciado, precisamente como consecuencia de que este ha causado la afectacion de bienes
juridicos de los miembros de la comunidad social, violentando los principios de la seguridad juridica
indispensable para la convivencia, es indudable que tales consideraciones debe aparecer presentes en
la valoracion que suponen las formas punitivas. Esto significa que, hasta en tanto sean encontradas
otras formas punitivas mas eficaces, debe entenderse que la prision, como pena, ha sido y sigue

siendo la mas soélida y fuerte expresion punitiva que fue capaz de sustituir a las penas corporales,
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infamantes e inhumanas y que, por lo mismo, no puede ser facilmente eliminada como pena, a riesgo

de volver a las etapas de horror, terror, y error precedentes.

Es evidentemente necesario propugnar otras formas alternas y sustitutivas de la prision, bajo el
amparo del principio de la prevencion especial y sin demerito del simultaneo reconocimiento a la
validez de la prevencién general, para que esta ultimas encuentren mayor desarrollo, cuidando de no
caer en formulas que puedan romper el sentido mismo de la pena, en el sentido de que no es
respuesta social de premio, sino de afliccion por la comision de un delito que afecta al interés social

de la comunidad y la seguridad juridica para la convivencia.

Naturalmente, esto no impide tener en cuenta y valorar lo necesario para ofrecer la respuesta mas
adecuada en relacion con los procesos de criminalizacion, asi como la vinculacion del fenomeno de la
criminalidad con otros procesos de contenido econdmico y social que, incuestionablemente, se
interrelacionan y, por lo mismo, no pueden ni deben ser soslayadas, como ocurre cuando en los
discursos juridicos o politicos se hacen afirmaciones o planteamientos que se distancian de la realidad

caracteristica de las prisiones.

Teoria mixta de la prevencién
Al intentar la explicacién del contenido, fundamento y fin de la pena, es frecuente que los autores
aprovechen varios de los criterios referidos en relacion con cada una de las teorias sehaladas, mismos

que ponen en juego de manera conjunta para explicar la pena, no siempre con resultados armoniosos.

Asi, es frecuente que se una el criterio de la prevencion general con el contenido retributivo de la
pena absoluta; igualmente, el contenido retributivo de la pena absoluta, con el contenido de la
prevencion especial. Otras posiciones admiten el contenido preventivo general de la pena en relacién
al grupo social en general, y el contenido de la prevencién especifica, en relacion con el contenido de
la pena respecto de la persona a quien se la impone. Asi, diversos de los cuestionamientos formulados
a las teorias de la pena han procurado ser superados a través de la incorporacion de aspectos de los

citados criterios.

Por otra parte, también se ha desarrollado el concepto de la “prevencion general positiva”, que se

diferencia de la concepcion ortodoxa, basada en la funcion intimidatorio, en que afirma que, a través
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de la imposicion de a pena, el contenido de prevencion general debe ser entendido en el sentido de

fortalecimiento de la conciencia del derecho.

Otra linea de pensamiento de la prevencion general positiva se orienta hacia un contenido
funcionalista, en el sentido de que, el cumplimiento de ésta, afirma el cumplimiento cabal de la validez
del derecho y la confianza en la norma, vinculando dicho objetivo con la necesidad de la
autoconstruccion del estado, a su vez delimita por su estructura democratica liberal. Otras
orientaciones, intentando superar las criticas tanto a la prevencion general como a la prevencién
especial, afirman la importancia de recoger el contenido de la pena a partir, precisamente, de la
afirmacion de las caracteristicas que defienden el estado de derecho que las previene. Asi, la
definicién de un Estado democratico y liberal que reconozca a la persona en su dimension individual y
social, establece, automaticamente, una serie de limitantes y de objetivos especificos que,
naturalmente, habran de reflejarse en las caracteristicas de la pena y en su imposicion, la cual tendra
que ser entendida y aplicada solo en funcion de esta definicion constitucional que, por tanto, se
establece como limite al entendimiento, sea de la pena prevencion general o a la pena prevencion

general.
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UNIDAD II.
LAS FUENTES, LA INTERPRETACION E INTEGRACION Y LOS AMBITOS DE
VALIDEZ DE LA LEY PENAL.

2.1. Las Fuentes de la Ley Penal.
A decir de Fernando Castellanos, debe concluirse que sélo es fuente del Derecho Penal, directa,

intemediata y principal, la ley.

Las costumbres no pueden ser fuentes del Derecho Penal en ningin sistema de tipo liberal y menos
en el nuestro, porque la constitucion, en su articulo |4, establece la prohibicion terminante de
imponer pena alguna por simple anaogia o ain por mayoria de razén si no esta decretada por una ley
exactamente aplicable al delito de que se trate; luego para la existencia del delito se rquiere una ley

que lo establezca.

La jurisprudencia, segun nuestra Ley de Amparo, solo es obligatoria si emana de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, o de los Tribunales Colegiados de Circuito. La jurisprudencia no constituye
propiamente una fuente formal del Derecho Penal, a pesar de su obligatoriedad, es una simple
interpretacion de los preceptos legales en vigor; viene a se la ley misma; la Corte solo descentrana el

sentido de las normas juridicas, para afirmar que dicen tal o cual cosa.

Si la jurisprudencia no puede ser fuente formal del Derecho Penal, menos aln la doctrina, a la cual ni
si quiera se le reconoce el caracter de fuente del Derecho en general, salvo que la ley se lo confiera.
Como en materia penal no puede aplicarse pena alguna sin establecerla la ley, es requisito sine qua

non la existencia de un precepto penal que describa el delito y senale su sancion.

2.1.1. Fuentes historicas.
Las fuentes historicas son los medios materiales que nos permiten conocer el Derecho vigente en el
pasado y consisten en los libros, documentos, papiros, inscripcion, etc., siempre y cuando contenga el

texto de una ley.
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2.1.2. Fuentes reales.

Por fuente real se entiende el conjunto de razones determinants del contenido de las normas
juridicas; esto es, las causas que impulsaron al legislador a darles vida. Son los motivos de
conveniencia social toamdaos en cuenta por el legislador en un momento histérico dado y en un

determinado lugar: constituyen la materia misma de la Ley.

2.1.3. Fuentes formales.

Por fuentes formales se entiende el proceso histérico de manifestacion de las normas juridicas, son
aquellos procedimientos mediante los cuales se concreta la regla juridica y se senala su fuerza
obligatoria; en otras palabras, son los modos por los que se nos hacen palpables las normas juridicas;
se trata de los medios para conocer el Derecho. Al decir de GARCIA MAYNEZ, las fuentes formales

representan el cauce o canal por donde corren y se manfieistan las formas reales.

2.2. La interpretacion e integracion de la Ley Penal.

Suele dividrse la interpretacion de la ley segun diversos criterios. Por los sujetos que la realizan, es
decir, segiin su origen, se habla de interpretacion privada o doctrinal, judicial, jurisdiccional y auténtica
o legislativa. Por los medios o métodos empleados, se le clasifica en gramatical y logica o teleologica.

En cuanto al resultado se divide en declarativa, extensiva, restrictiva y progresiva.

2.2.1. Interpretacion.
Por su origen o por los sujetos que la realizan. De acuerdo con este criterio, la interpetacion puede
ser privada o doctrinal, judicial o jurisdiccional y auténtica y legislativa.

a. Privada o doctrinal. Es la interpretacion que de las leyes realizan los particulares; de ahisu
nombre de privada. Se le denomina doctrinal cuando es hecha por los estudiosos del
Derecho, por los doctos en la materia, ya sea mediante tratados, articulos en revistas y
periodicos o en la catedra. Esta forma de interpretacion es de gran utilidad, frecuentemente
sirve de guia a los juzgadores para normar su criterio, maxime cuando procede de personas
cuyos razonamientos poseen capacidad de convencimiento.

b. Judicial o jurisdiccional. La llevan a cabo los jueces y tribunales en su diaria tarea de impartir
justicia. Para lograrla, generalmente toman en cuenta la interpretacién legislativa, si existe, y la

doctrinal, si la hay, asi como su propio criterio, resultando una interpretacion sui generis.
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c. Auténtica o legislativa. La emite el propio legislador para precisar el sentido de las leyes que
dicta. Puede ser contextual o posterior, segin se haga en el mismo texto legal o en otro
expedido después; es decir, a veces formula normas aclaratorias de otras en el mismo cuerpo

legal, o bien, en una ley diferetne alusiva a la que se pretende desentrafar.

Por los medios o métodos empelados. De acuerdo con este punto de vista, la interpretacion puede
ser gramatical y logica o teleoldgica.

a. Gramatical. Consiste en atender exclusivamente al estricto significado de las palabras
empleadas por el legislador al expedir el texto legal.

b. Légica. Correctamente debe denominarsele teleoldgica y tiene por objeto determinar el
verdadero sentido de la ley, mediante el analisis del texto legal, por el estudio de la
exposicion de motivo y de las actas de los trabajos preparativos.

La interpretacion logica o teleoldgica debe hacerse, naturalmente, en forma sistematica; por
tanto es preciso atender a todo el ordenamiento juridico y no sélo a la norma que se
interpreta, la cual forma parte de un cuerpo de leyes y éste, a su vez, del ordenamiento total.
El Derecho es uno solo y en él hay armonia perfecta. En caso de aparente contradiccion de

unas normas con otras, debera tenerse presente la ejrarqui de las leyes.

Por sus resultados. Seglin este criterio, la interpretacion puede ser declarativa, extensiva, restrictiva y
progresiva.

a. Declarativa. Es declarativa si, a juicio del interpr’te, las palabras usadas en el texto significan
exactamente lo que su entndimiento idiomatico, o sea cuando descubre que la ley dice
precisamente lo mismo que expresan las palabras empleadas.

b. Extensiva. Es extensiva, si el intérprete concluye que las palabras empleadas en el precepto
expresan menos que la voluntad de la ley; el intérprete descubre que es mas amplio el ambito
de la disposicion. En la interpretacion extensiva se amplia el significado estrictode las palabras
empleadas, para lograr que coincida con lo que se quiso expresar, pero que no lo dicen
claramente los vocablos utilizados. En la interpretacion extensiva no se pretende ir mas alla
de la voluntad de la ley, sino descubrirla, a pesar de que en un sentido estricto las palabras
dicen menos de lo que se pretendié expresar con ellas. “Es extensiva cuando comprende, por

referirse al espiritu de la ley y no sélo a su forma literal, casos, circunstancias, elementos o
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condiciones que en un rigor gramticas pudiera creerse que no estan expresados en el
precepto.

c. Restrictiva. Cuando segun el interprete las palabras empleadas en la ley expresan mas de lo
que significan, se habla de una interpretacion restrictiva. “Es restrictiva cuando se descubre
que las palabras tienen mayor vaguedad o amplitud de la que conviene a la intencién o a la
mente de la ley y se desecha todo lo que no corresponde a estas Ultimas, aun cuando en los
términos impropios o descuidados del precepto pudieran caber.”

d. Progresiva. “Atiende a elementos cambiantes de cultura, de costumbres y de medio social,
comprendidos en la ley o supuestos por ella, y evoluciona de acuerdo con esos factores, aun
cuando la redaccién del precepto permanezca inalterada.” Para Porte Petit consiste en

adecuar el texto de la ley a las necesidades imperantes.”

2.3. Ambitos de validez de la Ley Penal.
Dentro de la Teoria de la Ley Penal, merece especial atencién e problema de los ambitos de validez,
comprensivo de varios aspectivos, a saber: validez de la Ley Penal en cuanto a su materia, en relacion

con el espacio, en el tiempo; y, con respecto a las personas.

2.3.1 Espacial.
La ley debe aplicarse en el territorio donde se crea, pues emana en virtud de la soberania de cada

Estado; por tanto, debe tener aplicabilidad en su propio territorio, y no en otro.

En cuanto al ambito espacial de la ley penal, existen varios principios, que son: de territorialidad, de

extraterritorialidad, personal, real y universal.

Principio de territorialidad.- El CPDF establece, en su art lo, este principio, al senalar que se aplicara
en el Distrito Federal y en toda la Republica, y alude a las competencias comln y federal. Dicho
principio tiene dos aspectos: uno positivo y otro negativo. El primero se refiere a que la ley penal se
aplica a quienes habitan en el territorio nacional, mientras que el segundo quiere decir que la ley penal

no se debe aplicar a persona alguna fuera del territorio nacional.
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De extraterritorialidad.- Este principio supone que, en ciertas situaciones, la ley mexicana se puede
aplicar fuera del territorio nacional, como en el caso previsto por el art 20, frac Il, y 40 y 50 del

propio CPDF.

Personal.- Este principio atiende a la persona en si, aspecto que determinara la aplicacion de la ley,

como lo dispone el art 40 CPDF cuando se refiere a la nacionalidad de los sujetos activo y pasivo.

Real.- Tal principio se refiere a los bienes juridicamente tutelados; en atencion a ellos, se determina el

Estado que debe sancionar al delincuente.

Universal.- Segiin este principio, todas las naciones deben tener el derecho de sancionar al infractor

de la ley.

El principio que rige en el sistema juridico mexicano es el de territorialidad, y solo excepcionalmente

siguen otros.
Dentro del ambito espacial surgen dos figuras de gran interés: la extradicion y la expulsion.

Extradicion.- Es la entrega que hace un Estado a otro de un acusado o condenado que se ha refugiado
en aquel. Al respecto, suele hacerse una clasificacion mas didactica que real, pero que muestra con
claridad la funcién de la extradicion. A saber:

a) Activa es la del Estado que solicita la entrega del delincuente;

b) Pasiva tiene lugar segln el pais que hace la entrega del delincuente (pais donde se refugio el

sujeto);

c) Espontanea la aplica el pais donde se encuentra el delincuente, sin ser requerido;

d) Voluntaria el propio delincuente se entrega a su Estado de origen;

e) De paso o transito es el permiso que otorga un Estado por el hecho de que el delincuente

pase por él, al dirigirse al Estado donde cometio el delito, en virtud de la extradicion.

Por ultimo, cabe aclarar que la extradicion ocurre en el plano tanto interno (nacional) como externo
(internacional). En este Ultimo caso se rige por los tratados internacionales en que los Estados son

parte.
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Expulsion. Consiste en que un Estado puede expulsar a los extranjeros cuya permanencia en
territorio nacional juzgue inconveniente, seglin preceptula el art 33 C, primer parr, segunda parte, el

cual incluso senala que esta facultad del Ejecutivo no requiere un juicio previo.

Como se ve, la extradicion y la expulsion son figuras diferentes, aunque suele confundirlas, lo que

lleva a serios errores en el aprendizaje.

2.3.2. Personal.
En este aspecto, la validez de la ley penal atiende a la persona a quien va dirigida; por supuesto, parte

del principio de igualdad de todos los hombres ante la ley.

Igualdad de todos ante la ley. Antiguamente no prevalecia este sentir, de modo que existian distingos
absurdos e incluso injustos, cuando se examinan épocas en que existia la servidumbre, la esclavitud,
etc. En épocas pretéritas, las desigualdades ocurrian en funcion de criterios diversos: por la condicion
natural (sexo, edad, color, raza, etc); en ciertas civilizaciones, las deformaciones fisicas hacian que la
ley se aplicara con mayor rigor a quienes habian tenido la desgracia de padecerlas o segun las

condiciones sociales (castas, siervos, esclavos, cargos publicos, titulos nobiliarios, etcétera).

En la bibliografia espanola se ve claramente lo anterior: en Fuentojuna, de Lope de Vega, el pueblo
unido oculté la identidad del asesino del comendador, por haberlo considerado un acto justo. Ante la
maldad de aquel, dada su prepotencia, los reyes espanoles manifestaron su disgusto, no tanto por
haberle privado de la vida, sino por haberlo hecho en forma y condiciones que no correspondian a las
calidades de un comendador, pues se le maté de la manera que solia hacerse cuando se trataba de
plebeyos, de gente vulgar del pueblo v no conforme a su rango. Estos distingos provenian de la ley,

que senalaba formas diversas de tratamiento, segln la persona de quien se trataba.
Con la Revolucion Francesa, concretamente a raiz de la Declaracion de los Derechos del Hombre,

fue universal considerar en estado de igualdad a todos los hombres, de modo que pocos pueblos aln

conservan aquellos distingos lamentables.
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La Constitucion mexicana, en el art 20, establece tal principio de igualdad, prohibe la esclavitud y
considera libre al esclavo extranjero que entra al pais. Por su parte, el art 12 C, declara que no se
consideraran titulos de nobleza, prerrogativas ni honores hereditarios, e incluso desconoce los

concedidos en otros paises.

El precepto mas directo en este tema es el art 13 C, que prohibe la creacion de leyes privativas y de

tribunales especiales, con lo cual establece un trato igual a los ciudadanos.

Excepciones al principio de igualdad. Existen situaciones especiales en las que este principio deja de
tener aplicacién, las cuales, como se verj, se justifican plenamente:
a) en el derecho interno, la declaracion de procedencia, y

b) en el derecho internacional, la inmunidad.

En el derecho interno Se presenta un caso en el cual a determinados servidores publicos, ante la
comisién de un delito, se les da un tratamiento especial, derivado de su funcion ante el Estado. Antes

de la reforma constitucional de 1982, se le llamaba fuero.

La responsabilidad de los servidores publicos dara lugar al castigo correspondiente, previo juicio

politico, en vez de seguirse el procedimiento que corresponderia a cualquier ciudadano.

Para precisar dicha figura, es necesario recurrir a los siguientes preceptos de la Constitucion: 108,
109, 110, 111 a I14, asi como a los relativos del CPDF por cuanto hace a los delitos cometidos o a la

ley especial infringida.

En el derecho internacional. Existe la institucion de la inmunidad, prerrogativa que se concede a los
diplomaticos de paises extranjeros que se encuentran en el territorio nacional en el desempeno de
sus funciones. Su razén de ser consiste en garantizar el debido cumplimiento de dichas funciones y
evitar obstaculos, impedimentos e incluso falsas acusaciones, que trascenderian en desprestigio

internacional.

En tal aspecto, se debe estar a lo dispuesto en tratados internacionales. Si el delito de que se trata no

estd previsto en la legislacion penal interna, pero si en un tratado internacional, se estara al
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senalamiento del art 6o CPDF que prevé la aplicacion de un tratado internacional en el que México

haya sido parte.
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