LA FUNCION DE LA PENA
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J. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LAS SANCIONES

La Constitucién, ley suprema, es fuente del derecho penal porque los
principios en ella contenidos constituyen directivas generales a las que
el legislador tiene que ceiiirse, porque muchas de sus mormas tienen
un concreto valor normativo y estdn destinadas a la generalidad de los
habitantes del pais, y porque una disposicién penal que se declarara
contraria a la Constitucién perderfa su fuerza obligatoria erga omnes,
y porque en ella existen principios juridicos fundamentales para el de-
recho penal, como son el propésito general de la seguridad juridica, al
que le signe el de la readaptacién social del infractor.

Estos principios estdn presentes en la triple proyeccién del régimen
punitivo: el sistema sustantivo, el sistema adjetivo y el sistema ejecuti-
vo. En los tres casos destaca la preocupacién por la legalidad, como
demostraremos un poco mas adelante.

Historicamente, el principio nullum crimen, nulla poena sine lege,
es producto de la ilustracién.

As{ aparece ya en las Constituciones Americanas (Virginia, Maryland)
en 1776, en el Codigo Penal Austriaco de José II en 1787, en Ia fa-
mosa Declaracién francesa de los Derechos del Hombre y del Ciuda-
dano en 1789 y poco después en el Derecho Territorial general pru-
siano en 1794. Actualmente se le reconoce en casi todos los Cddigos
Penales del mundo civilizado. Igualmente se recoge también en la
legislacién penal de todos los paises socialistas, una vez que en 1958
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volvié a ser acogido en la legislacién penal de la Unidn Soviética la
Convencién Internacional para la proteccion de los derechos huma-
nos y las libertades fundamentales de 4 de noviembre de 1950 (llama-
da abreviadamente Convencion de Derechos Humanos), que tiene
fuerza de ley en la Republica Federal Alemana, contiene también
en el articulo 7, parrafo primero, el principio nullum crimen, nulla
poena sine lege, con toda la deseable claridad: nadie puede ser casti-
gado por una accién u omisién que en el momento de su comisién
no fuera punible segilin el Derecho nacional o internacional. Igual-
mente tampoco puede imponerse una pena mas grave que la que
tuviera asignada la accion punible en el momento de su comision.’

1. Principios sustantivos ¢ materiales

Ahi lo encontramos en su doble perspectiva: la legalidad incrimina-
dora y sancionadora, y abarca también el principio de nulla poena sine
iudicium. Es un principio de tipicidad respecto a la conducta declarada
punible, v también principio de atribucién legal, por lo que hace a la
pena o medida de seguridad del hecho ilicito. Asi encontramos consig-
nada en la Constitucidn, en el tercer parrafc del articulo 14, la prohi-
bicion de imponer pena alguna que no esté establecida por umna ley
exactamente (en realidad estrictamente) aplicable al delito de que se
trata. El principio prohibe que una conducta sea sancionada o su pena-
lidad agravada con una ley posterior a su comisién, a la que se conceda
efectos retroactivos. De aqui se sigue el cardcter estrictamente legal del
delito, la continuidad del derecho penal, y la prohibicién de la inte-
gracion judicial, particularmente referida a ia analogia. En la mayorfa
de las ramas del derecho la analogia es un excelente medio de bisqueda
del derecho, sin embargo, en derecho penal se prohibe en tanto reper-
cuta en perjuicio del reo; asi, el articulo 14 dispone en su pdrrafo
tercero lo siguiente: “En los juicios de orden criminal queda prohibido
imponer, por simple analogfa y aun por mayoria de razon, pena alguna
que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito que
se trata.”

Otro de los principios que conviene recordar en este momento, con-
tenido también en nuestra ley suprema, es el de Ia humanizacién e in-
dividualizacién de ]a pena. El derecho moderno terminé con los castigos
crueles y la herencia de la culpa, ahora se proclama la sancién reden-
tora o readaptadora; la bumanizacién de la pena.

Del derecho constitucional anglosajén principalmente, tomé el mexi-

1 Roxin, Claus, Iniciacion al derecho penal de hoy, Sevilla, Editada por ¢l scere-
tariado de publicaciones de la Universidad de Sevilla, 1981, p. 100.
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cano la prohibicién de las penas crueles, abarcando no sélo las inhuma-
nas y degradantes, sino una lista que abarca la mutilacién, la infa-
Imia, marcas, azotes y tormento, inusitadas y trascendentales, la muita
excesiva y la confiscaciéon de bienes (articulo 22 constitucional con la
reforma del 28 de diciembre de 1982 publicada en el Diario Oficial
de la Federacién de la misma fecha).

En la misma linea se sitva la disposicién de] Cédigo Penal referente
a que "la responsabilidad penal no pasa de la persona y bienes de los
delincuentes, excepto en los casos especificados por la ley” (articulo 10).

2. Principios adjetivos

Corresponde aqui hacer alusién a que el Estado moderno detenta
como facultad exclusiva el poder de sancionar y readaptar al delincuen-
te, surgiendo asi el proceso puiblico, como tnico método para discernir
la responsabilidad penal y las consecuencias juridicas que nacen de
ella. El articulo 17 prohibe la autojusticia al proclamar que “los tribu-
nales estardn expeditos para administrar justicia en los plazos y térmi-
nos que fije la ley: su servicio serd gratuito, quedando en consecuen-
cia, prohibidas las costas judiciales”.

Otro derecho que consagran los articulos 16, 18 y 20 constituciona-
les, surge de otro principio fundamental en materia penal, el de nullum
delictum, nulla poena, sine lege, por lo que se entiende que sélo los
hechos tipificados en la ley como delito son susceptibles de sancionarse
penalmente. Conviene recordar que no todos los delitos consignados en
nuestro derecho punitivo conllevan la pena privativa de libertad, y solo
tratdindose de ilicitos que lleven asociada dicha sancién, el sujeto serd
privado de su libertad deambulatoria.

3. Principios ejecutivos

Siguiendo con el principio de legalidad, en este apartado nos corres-
ponde asentar que el antes mencionado principio nulla poena sine lege
no abarcaba la ejecucién de las penas.

Casi todos los paises tienen normas constitucionales orientadas al cum-
plimiento de las penas. En México, ¢l articulo 18 indica que “sélo por
delitos que merezcan pena corporal habrd lugar a prisién preventiva.
Elsitio de ésta sera distinto del que se estinare para la extincién de las
penas y estardn completamente separados”. Unicamente este primer
pirrafo se ha mantenido hasta nuestros dias sin modificacion.

Con el tiempo, las constituciones comenzaron a adoptar normas sobre
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ejecucion penal, hasta desarrollar un sistema penitenciario que incluye
actualmente leyes de ejecucién, reglamentos institucionales y actos admi-
nistrativos.

El actual segundo parafo del mismo articule impone que

los gobiernos de la Federacién y de los Estados organizardn el siste-
ma penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del traba-
jo, la capacitacién para el mismo y la educacién como medios para la
readaptacién social del delincuente. Las mujeres compurgardn sus
penas en lugares sgparados de los destinados a los hombres para tal
efecto.

Dicho parrafo, en su versién original, sostenia que ‘“los gobiernos
de la Federacién v los Estados organizaran en sus respectivos territo-
rios el sistema penal --colonias, penitenciarias o presidios— sobre Ia
base del trabajo como medio de regenerar”’, manteniéndose esta redac-
cién por cerca de cuarenta afios. En 1965, segun pub]icacién hecha en
el Diario Oficial de la Federacion con fecha 23 de febrero, s¢ estructu-
raron los pdrrafos segundo, tercero y cuarto, de la siguiente manera:

Los gobiernos de la Federacién y de los Estados organizardn el sis-
tema penal, en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del traba-
jo, Ja capacitacién para el mismo, y la educacién como medios para
la readaptacién social del delincuente., Las mujeres compurgaran sus
penas en lugares separados de los destinados a los hombres para tal
efecto.

Los gobernadores de los Estados, sujetdndose a lo que establezcan
las leyes locales respectivas, podrin establecer con la Federacién con-
venios de caridcter general, para que los reos sentenciados por delitos
del orden comun extingan su condena en establecimientos del Ejecu-
tivo Federal.

La Federacién y los gobiernos de los Estados establecerdn institu-
ciones especiales para el tratamiento de menores infractores.

La dltima reforma hecha a este articulo aparecié publicada en el Dia-
rio Oficial con fecha 4 de febrero de 1977, para poner en vigor un sistema
de intercambio de reos de nacionalidad mexicana que se encuentren
compurgando penas en el extranjero, con el fin de que cumplan sus
condenas en su pais de origen, y para que reos de nacionalidad extran-
jera sentenciados por delitos de orden federal en toda la reptblica, o
del fuero comun en el Distrito Federal, pudiesen a su vez ser trasladados
a su pais de origen y residencia. Dicho traslado estard sujeto a tratados
internacionales celebrados con tal objeto, con base en una justa reci-
procidad penal.
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El cambio mis importante lo encontramos en que la pena fue por
mucho tiempo retribucion por el ilicito cometido, y para los demis, ejem-
plo del castigo a que se harian acreedores de encontrirseles en la misma
situacién. A partir de los ultimos afios, en nuestro pais la pena (y las
medidas de seguridad muy recientemente, con la reforma al Cédigo Pe-
nal publicada en el Diario Oficial el 13 de enero de 1984) tiene como
funcién lograr la readaptacion del sentenciado, o en palabras del autor
Garcia Ramirez, “ahora se carga el acento en el designio readaptador
de la sancién, que deviene en ‘medicina del espiritu’ y factor de conci-
liacién (axiolégica o s6lo conductual) entre la sociedad y el infractor’.?

Isto es acorde con el derecho penal contemporineo, que se define por
el respeto cada vez mayor a la libertad individual, la restriccién del
principio de autoridad y el reconocimiento de la dignidad humana. De
esta forma, el ordenamiento juridico punitivo se ha transformado, y
con éste, el concepto de sancidn; asi, se ha evolucionado de la pena casti-
go a la pena fin y, al mismo tiempo, pena proteccién. Ver a los delin-
cuentes bajo un enfoque distinto, algunos de los cuales es posible que
después de un tratamiento readaptador encuentren una segunda oportu-
nidad de vivir en comunidad en forma armoniosa. La pena es un medic
para un fin y, en palabras de don Antonio Sinchez Galindo, es un me-
dio para hacer de un delincuente un hombre provechoso y ttil.

Congruente con esto, nuestro articulo 19, en su parte final, dispone
que todo maltratamiento en la aprehensién o en las prisiones, toda mo-
lestia que se infiera sin motivo legal, toda gabela o contribucién, en las
circeles, son abusos que seran corregidos por las leyes y reprimidos por
las autoridades. Como vemos, las prohibiciones, obligaciones y requisitos
estdn destinados a normar la conducta tanto de las autoridades judicia-
les encargadas de ordenar dicha detencién, de quienes la llevan a cabo, asi
como aquellas que tienen a su cargo la ejecucién de esta medida caute-
Iar y de Ia pena resultado de una sentencia. Los abusos en esta materia
deben ser denunciados y reprimidos por las autoridades. Contamos para
ello con una Ley federal para prevenir y sancionar la tortura (Diario
Oficial de 27 de mayo de 1986).

Un andlisis mas detallado del articulo 18 que es la base de nuestro
sistema penitenciario lo haremos mas adelante, baste decir por ahora
que a partir de su reforma del afio 1965 hemos comenzado a hablar de la
readaptacién social como el fin de todas las penas.

2 Garcia Ramirez, Sergio, Derecho penal, México, UNAM, 1983, p. 21.
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II. CRITERIOS LIMITADORES PARA IMPONER UNA PENA

Estructurar un sistema de sanciones es un verdadero problema al que
debe enfrentarse el legislador que renueva o crea un cédigo penal. No
podra olvidar los principios de prevencion general y especial en el mo-
raente de incorporar la sancién a la conducta tipica en particular, inten-
tando lograr con ella los fines reconocidos. En el caso de la pena privativa
de libertad, los de custodia y de readaptacion.

La legitimacion punitiva del Estado y la funcién esencial del derecho
penal

Parece ser universalmente admitido el derecho del Estado a castigar
cuando se transgreden las normas establecidas para permitir la conviven-
cia social. Ha sido siempre utilizado el derecho penal como el aparato
represivo para conservar el orden, sélo que su concepcién ha sufrido, en
los ultimos afios, hondas modificaciones con la apariciéon de nuevas ten-
dencias en la aplicacién de las penas; no hablamos sélo de su humani-
zacidn, sino de toda una discusién del sistema hasta sus rafces.

¢En dénde reside la legitimacién punitiva del Estado? En el Estado
actual del desarrollo del derecho penal hay escepticismo tanto entre los
estudiosos de la politica criminal como entre los criminélogos. Todos
ellos se han preguntado por el lundamento de esa rama del derecho, y
discutido la legitimacién de la intervencién punitiva del Estado y los fun-
damentos para imponer una pena.

El derecho penal no es la tinica fuerza represora o punitiva dentro
de nuestra sociedad, pero si es la mas visible, y la mas tétrica. Hay un
concepto mas amplio que abarca el control de los individuos de un con-
glomerado: el control social, y éste es bdsico para la existencia del dere-
cho penal, es decir, el disciplinamiento de los individuos que conforman
grupos sociales, en funcidn del respeto debido a las reglas del juego de
determinados intereses. El problema estd en el cémo fundamentar las san-
ciones penales, aplicarlas y limitarlas, para que las garantias del indivi-
duo sigan respetindose.

El derecho penal reprime o sanciona el delito donde éste se manifies-
ta, pero no donde se produce, no ataca las causas, porque ¢stas no estdn
dentro de sus funciones, sino dentro del control social, el sistema social
en el que el derecho penal se incluye.

Hoy por hoy, el derecho penal es una realidad existente y no podemos
prescindir de él, pero estd en nuestras manos €l ponerle limites por lo
pronto, para después lograr no un derecho penal mejor, sino que ocupe
su lugar “algo mejor que el derecho penal”
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La funcién del derecho penal estard siempre en relacién con el tipo
de Estado de que se trate.

El concepto de Derecho que existe en un determinado orden social
estd, o debe estar en relacién directa con el contenido de la Constitu-
ci6n. Esta por tanto, constituye el indicador del sistema penal y de la
politica criminal que debe existir en un determinado contexto social,
asi como el pardmetro de validez del Derecho Penal.?

No parece necesario ampliar el tema, ya que el apartado primero de
este articulo se refiere a la Constitucidn mexicana y los principios
de legitimidad que en materia penal consagra, baste decir que cualquier
Lstado moderno tiene como principio bésico el respeto a los derechos
del hombre (incliyase delincuentes), que se traducen en garantias lega-
les; en este caso, la parte dogmitica de nuestra carta magna y las leyes
secundarias que de ella emanan.

Sin embargo, hablibamos antes de poner limites 2 la actividad esta-
tal, v es aqui donde aparecen las limitantes a la facultad punitiva del
Estado.

1. Principios del Estado de devecho
A. El derecho penal como uliimo recurse

8i ya se expreso antes que ¢l Estado estd legitimado para adoptar las
medidas necesarias para prevenir (y pensemos aqui en medidas que no
tienen relacién alguna con la materia punitiva), y reprimir las conduc-
tas criminales, el derecho penal deberd intervenir como 1ultimo recurso.
No le corresponde presidir toda conducta de los ciudadanos, ya que
para ello el Estado cuenta con muchos otros recursos y medidas que no
son punitivas, Roxin definié al derecho penal como resultado de la
reflexion cientifica sobre los presupuestos de la coexistencia social, me-
dio para defender la libertad contra ataque de terceros. “Eso es algo
sabido desde hace va bastante tiempo. Pero solo en los 1ltimos afios
empieza a imponerse la idea de que el derecho penal solamente puede
ser utilizado en todos los dmbitos sociales como un remedio sanciona-
torio extremo.”*

3 Moreno Herndndez, Moisés, "Algunas bases para la politica criminal del Estado
mexicano”, Revista Mexicana de Justicia, México, vol. LI, nam. 2, abril-junio de
1985, p. 114

4 Roxin, Claus, op. cit., nota 1, p. 31,
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B. El principio del bien juridico

Aunado a lo anterior estd el principio del bien juridico ya que debe
utilizarse solamente para bienes juridicos esenciales, para permitir un
desarrollo arménico en sociedad. Otros bienes de menor importancia
deberin estar protegidos por legislaciones secundarias y con sanciones
de tipo administrativo. No se trata de educar a través del conocimien-
to de las sanciones penales existentes, ni de gobernar con el cddigo penal
en la mano. “La imposicion de una pena sélo estd justificada alli don-
de el comportamiento prohibido perjudique de manera insoportable la
coexistencia, libre y pacifica, de los ciudadanos y no sean adecuadas
para impedirle otras medidas juridicas y politico-sociales menocs radi-
cales.”

C. La culpabilidad de acto

El derecho penal debe partir de una culpabilidad de acto y no de
autor, ya que el juicio de reproche se hace por hechos propios, con-
trarios a la norma especifica de derecho penal (tipico), y contrario al
ordenamiento juridico en su totalidad (antijuridico).

D. El principio de culpabilidad

En cuanto al principio de culpabilidad como fundamento para im-
poner una pena, debemos entenderlo a partir del fundamento del jui-
cio de reproche que se le hace al autor del ilicito: el haber peodido
obrar de manera diferente, reconociendo que tenia libertad de escoger
entre actuar conforme o contrarioc a lo dispuesto por las normas. En
este momento este principio aparece como la garantia del fundamento
de la aplicacién de la pena, en cuya virtud sélo puede ser aplicada por
hecho anterior, imputable a dolo o a culpa, a persona que conociendo
lo que debia hacer, y la significacién juridica de lo que hacfa, lo hizo
a pesar de todo, pudiendo haber hecho otra cosa. Y de este principio
deben de nacer todas las garantias de las que en este articulo se ha
hablado.

Este planteamiento basado en la idea de libertad de voluntad, ha
sido objetade por diversos autores. Aqui reproduzco la del profesor
Mufioz Conde, quien expresé que

para poder esperar fundadamente un comportamiento determinado

5 Idem, p. 32.
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de un individuo hay que partir de la conviccidén de que las normas
penales estdn de tal modo introyectadas en su subconsciente, por via
educativa, social, cultural, etcétera, que operan como motivaciones
eficaces en su conciencia, ordenando adecuadamente su comporta-
miento. Mas si por el contrario, el individuo no participa de Ias
valoraciones recogidas en la ley penal, no las comparte y, por eso
mismo, ellas no pueden ser facteres ‘‘contramotivadores” de sws ac-
tos, mas que en la medida en que sea eficaz la amenaza, no serd
posible afirmar que el transgresor de la ley penal ha defraudado el
derecho que la sociedad tenia a esperar de ¢l un determinado com-
portamiento, derecho que se fundaba en que “todos compartian la
necesidad de respetar ciertos valores”, y que, en su virtud, ha dado
lugar al nacimiento de un derecho a la reaccién penal.®

Terminamos con este ultimo principio porque lo mis adecuado es
recurrir al principio de culpabilidad como limitador a la excesiva fa-
cultad punitiva del Estado, pese a las criticas, ya que éste considera a
sus ciudadanos como personas capaces de decidir auténoma, libre y
responsablemente, y esto es vilido no solo para el derecho penal, sino
para todo el ordenamiento juridico.

2. La culpabilidad como presupuesto de punibilidad

Existen diversas concepciones en torno a la culpabilidad, por la mis-
ma polémica que el tema suscita, pues de considerar a la culpabilidad
como presupuesto de la punibilidad, derivan dos funciones distintas:
una serd como fundamento de la pena, y otra es ser limite de la pena.
Esta distincidn es debida al autor Achenbach. Veremos ambas funcio-
nes porque sus conceptos son diferentes, pero ambos son vélidos, apro-
vechando para hacer un breve recorride por las etapas de la funcién
de la pena.

En la etapa de la venganza privada, el castigo era una reaccién jm-
pulsiva, por instinto de conservacién. Era la retribucién desproporcio-
nada de un mal por un mal causado. El castigo era impuesto por el
jefe de familia o por todo el grupo, segin la naturaleza del delito.

Tiempo atrds, el derecho penal estaba estrechamente ligade a la mo-
ral y la religién. El derecho del monarca para castigar conductas in-
morales o heréticas era abscluto.

Después vino la exigencia de que el hecho produjera un resultado
perjudicial para la comunidad, como presupuesto para la pena, pero

& Aparece citado en Quintero Olivares, Gonzalo, Represion penal y Estado de
derecho, Barcelona, Edit. Diroga, 1976, p. 36.
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la polémica continué respecto a la penalizacién de los comportamientos
inmorales. Con ello se lograba la separacién entre el derecho penal y
la moral. “Pero la dafiosidad social de una conducta, no puede por si
sola fundamentar todavia la necesidad de una pena. En muchos casos,
el castigo de todo comportamiento socialmente dafioso serfa despropor-
cionado a la significacién del hecho y produciria mas dafios, en lugar
de prevenirlos.” 7

En la etapa humanitaria de las penas, fue cediendo el rigorismo pu-
nitivo hasta ubicarse en precisos marcos normativos; la pena dej6é de
S€T una venganza para convertirse paulatinamente en la consecuencia
juridica del delito.

En cuanto a fines y contenido de las penas, abordaremos ahora, de
manera sucinta, las distintas teorias que ha manejado el derecho penal
a lo largo de su existencia.

La doctrina suele clasificar en tres grandes grupos las diversas teo-
rias sobre la funcién y la finalidad de la pena, ellos son: las absolutas,
las relativas y las mixtas,

A. Teorias absolutas

La culpabilidad como fundamento de la pena, como deciamos antes,
ve en clla el fin retributivo que se impone al sujeto por el hecho anti-
juridico realizado; aqui justamente se sitdan las teorias absolutas, que
se caracterizan por considerar a la pena como un fin en si misma; al
imponer una pena no se buscan fines pricticos, sino realizar la justi-
cia. Son teorias de la pena, pero no teorias de los fines de la pena.
La idea de retribucion exige que al mal del delito siga la afliccion de
la pena para restablecimiento del orden juridico violado, y que se rea-
lice una abstracta idea de justicia.

Las teorias retribucionistas adolecen de una falla notable: la de con-
siderar Ja pena como moderna especie de venganza estatal. La Ita-
mada retribucién moral, por su parte, supone que el delito es in-
fraccién de contenido ético, desconociendo asi los linderos entre lo
moral y lo juridico, pero aun dentro de tal esfera, no parece vilido
sostener que el mal se retribuye con el mal; por el contrario, resulta
de mayor contenido humano la afirmacién de que el mal se destruye
con el bien.s

7 Roxin, Claus, op. cit, nota 1, p. 30.
8 Reves Echandia, Alfonso, Derecho penal, Bogotd, Colombia, Universidad Exter-
nado de Colombia, 1983, p. 312.
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Gomo fundamento de la pena, la culpabilidad debemos entenderla
conteniendo lo expuesto antes: una conducta tipificada en un ordena-
miento punitivo, porque con ella se dana un bien importante, y que
la persona actuara consciente y responsablemente de sus actos.

La teoria retributiva provoca inconvenientes practicos. La pena en-
tendida solo como imposicion de un mal, no puede recuperar al delin-
cuente para el camino correcto, sino gue le reforzara su deficiente com-
portamicnto social y fomentard su reincidencia.

B. Teorias relativas

Ellas aparecen cuando nos referimos a la culpabilidad como limite
de la pena, ya que actia como una limitante del intervencionismo
estatal, serd ella el Ilimite miximo de la pena. De acuerdo con esto,
la pena no debe fundamentarse ya mds en la culpabilidad, sino que
¢sta operard como su limite midximo.

El sentido de la pena serd determinado por fines racionalmente des-
critos y no por la compensacién de la culpabilidad. Con esto, al cri-
terio de la culpabilidad se le desvincula de lo metafisico y se le
reduce a la funcién de garantia juridico-estatal frente a abusos pre-
ventivos, y ademds, de esta manera se le trata de ligar con los fines
preventivos de la pena. El vinculo entre Derecho y Moral es aqui
menos estrecho.?

Procediendo ahora al comentario sobre las teorias relativas, encon-
tramos que son aquellas corrientes de opinién que no consideran Ia
pena como un fin de si misma, sino como un medic para alcanzar otras
metas, como pueden ser la prevencién, la rehabilitacién o la defensa
social. El d4mbito de las teorias relativas son los fines de la pena. Acep-
tan que la pena es un mal, pero destacan que resultaria absurdo e in-
humano aplicar una pena sin perseguir otras finalidades. El funda-
mento de la sancién criminal se centra en la prevencién de futuras
infracciones. Este fin de prevencidon de la delincuencia puede lograrse
actuando sobre el propio delincuente o sobre la colectividad. Por ello,
las teorias relativas pueden apuntar a la prevencién general o a la pre-
vencién especial.

Por prevencién general debe entenderse la actuacién de la pena sobre
la colectividad. La amenaza de la pena establecida en la ley tiene cfi-

¢ Moreno Hernindez, Moisés, “Consideraciones dogmadticas y politico criminales
en tomo a la culpabilidad”, Rewista Juridica Veracruzana, Xalapa, Veracruz, Méxi-
co, t. XXXIV, marzo-mayo de 1983, p. 78.
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cacia intimidante y, en ocasiones, paraliza posibles impulsos delictivos;
otras veces la efectiva ejecucién de la pena tiene un cardcter ejemplar
que aparta a los miembros de la comunidad de las conductas que la
han propiciado.

El fin de la pena es incidir sobre la comunidad a través de amena-
zas v ejecucién de las penas, porque de esta forma aprende a respetar
las prohibiciones, y a cumplir con los deberes que las leyes les imponen.

En su forma mas moderna se acepta la eficacia intimidatoria de la
persecucién penal més que da la prohibicién penal. A mayor numero
de delitos descubiertos y sus autores castigados, serd mayor el niimero de
ilicitos que por temor a ello no se lleven a cabo.

Por prevencién general debemos entender la incidencia de la pena
en el delincuente, para que no vuelva a delinquir. Resurgié con la
llamada “Escuela Sociolégica del Derecho Penal” y su principal repre-
sentante fue Franz von Liszt (1851-1919). Segin él, la prevencion es-
pecial se lleva a cabo en una triple dimensién. Primero se alude a la
prevencién especial por innocuizacién. La ejecucién de la pena al de-
lincuente supone que la sociedad queda protegida frente a ¢l de modo
provisional, o incluso definitivo cuando la pena es perpetua o de muer-
te. En segundo lugar, el sujeto es intimidado por los efectos de la pena
en él ejecutada, y con ello se le aparta de la comisién de nuevos deli-
tos, y tercero, lo preserva de la comisién de otros delitos, logrando su
adaptacién a través de la correccién.

C. Teorias mixtas

De lo antes expuesto se desprende que cualquier forma unilateral de
imposicién de una de estas teorias es poco satisfactoria.

Con este nombre se conocen aquellas teorias que dan a la pena un
caricter absoluto, ya sea retribucionista o reparador, pero ademds le
asignan alguna finalidad de cardcter relativo. Tratan de conciliar las
antes expuestas, La visién esquemdtica del maestro Fontin Balestra
nos puede servir para ejemplificar esto: en un primer momento la pe-
na es una amenaza contenida en la ley, que tiende a ejercer una coac-
cién psicolégica sobre los miembros de la comunidad, con el propésito
de mantener el orden juridico (prevencién general); la pena, al ser im-
puesta por el juez, es especifica retribucién o compensacién juridica,
ya que trata de restablecer el orden juridico violado y, finalmente,
cuando la pena es la enmienda o resocializacién del reo se tratard de
prevencién especial.

Para las concepciones modernas la resocializacién debe ser conside-
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rada la finalidad principal de la pena, ya que le sirve al delincuente,
a la sociedad (especialmente si pensamos en las penas que sustituyen a
la prisién, como por ejemplo el trabajo en favor de la comunidad).
Dificil resulta ya mantener en vigor la idea de retribucién como fin
de pena alguna. En cambio, el criterio de prevencién general no puede
olvidarse si se entiende que el efecto intimidatorio lo encontramos en
la efectiva persecucion de conductas ilicitas, no en el constante agra-
vamiento de las penas en los cddigos penales. En cuanto a la preven-
cidon especial, la idea del tratamiento resocializador, obligatorio y sin
ningun tipo de limitaciones, tampoco es adecuado por no respetar la
libertad del condenado. Por ello, es el principio de culpabilidad quien
mejor limita la excesiva facultad punitiva del Estado. La pena a im-
ponerse no podri ir mis alld dei grado de culpabilidad del reo.

III. LA EJECUCION DE LAS PENAS EN EL SISTEMA PENAL MEXICANG

El punto de partida de este articulo fue, Idgicamente, nuestro Cédigo
Penal dei afio 1981, vigente todavia, con muitiples reformas, algunas
meramente simbélicas, en cambio otras si han aportado profundos cam-
bios, como por ejemplo la llevada a cabo en 1983 y publicada el 18 de
enero de 1984, En materia de penas esta reforma fue un notable avan-
ce, basada en la ya aceptada crisis de la prisidén. La iniciativa puso én-
fasis en que

una de las novedades mas trascendentales, Utiles y equitativas que la
reforma contempla, es el nuevo régimen de sustitutivos de las penas
breves privativas de la libertad, que hasta ahora se han reducido a
los casos de condena condicional vy conmutacidn de prisién no ma-
yor de un afio por multa en los términos previstos.

Precisindose en la misma iniciativa, que “por demds estd ponderar
la extrema inconveniencia tantas veces sefialada, de aplicar necesaria-
mente a delincuentes primerizos cuya actividad antisocial es ocasional
y que no revisten peligrosidad, penas privativas de libertad de corta
duracién”, finalizindose en que “no siempre tienen éstas, eficacia inti-
midante, y rara vez permiten, precisamente por su corta duracion, la
readaptacién social del sujeto, y en cambio, tales reclusiones social-
mente imitiles, pueden causar dafios irreparables al individuo y de este
modo, a la propia sociedad”.

Era ya imperativo admitir en nuestra legislacién punitiva sustitutivos
eficaces de Ja pena de prisién, como el tratamiento en libertad, la semi-
libertad, el trabajo en beneficio de la colectividad o de las institucio-
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nes estatales, medidas que traen aparejados indudables beneficios al
imputado, a su familia, a la sociedad y al Estado.

1. El articulo 24 del Gddigo Penal

El actual articulo 24 del Cédigo Penal ha sufrido ocho reformas desde
que [ue promulgado, enumera las penas y medidas de seguridad pero
sin clasificarlas como hacen otros cédigos. Algunas son sélo medidas
de seguridad, otras tienen cardcter mixto de penas y medidas preven-
tivas, y las restantes son propiamente penas. Unas son principales y
otras accesorias.

Son penas principales las que la ley sefiala para el delito y el juez
debe imponer en la sentencia. Son complementarias aguellas cuya im-
posicion es potestativa; se trata de penas agregadas a otras de mayor
importancia y por eso son consideradas secundarias. Son penas accg-
sortas aquellas que sin mandato expreso del juez resultan agregadas
‘automdticamente a la pena principal.®

Entre el catilogo de sanciones vigente, siguen siendo las penas mds
utilizadas por nuestros jueces, la pena de prision y la sancién pecu-
niaria; ambas, penas principales. Veremos lo relacionado con ellas de
acuerdo con nuestro Cédigo Penal.

A, La prision

La prisién consiste en la privacion de la libertad corporal, y se im-
pone por periodos de tiempo que van de tres dias hasta cuarenta afios,
y se extinguird en las colonias penitenciarias, establecimientos o luga-
res que al efecto seiiale el érgano ejecutor de las sanciones penales.
Estaran en lugares separados los sujetos a prisidn preventiva de los
que sufren prisién como resultado de una sentencia. Todo procesado
tiene derecho a la libertad provisional, cuando el delito por el que se
le juzga tenga indicada una pena cuyo término medio aritmético, no sea
mayor de cinco afios de prisién (articulo 20 constitucional, fraccién I).

También puede ser que la pena (de multa o de prisidn no mayor de
un afoj le sea conmutada, siempre y cuando el juez exprese los moti-
vos para ello, y habiendo tomado en cuenta las circunstancias perso-
nales del acusado, los moviles de su conducta vy las circunstancias en
que se dio el delito.

Si la pena de prision no excede de tres aiios, se le puede sustituir
por tratamienito en libertad o semilibertad.

10 Villalobos, Ignacio, Derecho penal mexicano, México, Porrda, 1975, p. 532.
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Tratindose de delitos politicos, el Ejecutivo federal podrd hacer la
conmutacién de sanciones, de forma que la pena de prisién se cam-
biaria por confinamiento, por un término igual al de los dos tercios
del que debifa durar la prision. Si la pena fuera la de confinamiento,
se sustituird por multa, a razon de un dia de aquél por un dia multa.

También puede suspenderse temporalmente la ejecucién de Ia pe-
na cuando la condena sea de prisién no mayor de dos afios, siempre y
cuando se cumplan los siguientes requisitos: sea la primera vez que el
sentenciado incurra en delito intencional ¥, ademas, haya evidenciado
buena conducta positiva, antes y después del hecho punible; que por
sus antecedentes personales 0 modo honesto de vivir, as{ como por la
naturaleza, modalidades y mdviles del delito, se presuma que el sen-
tenciado no volvera a delinquir. Esta suspensién comprende a la pena
privativa de libertad y a la multa. Su duracion serd de tres afios, con-
tados desde la fecha en que la sentencia cause ejecutoria. La persona
se encontrard snjeta a ciertas medidas de seguridad como el confina-
miento, y para poder gozar de este beneficio deberd reparar el dafio
causado.

Tratdndose de penas de prisibn mayores a tres afios, ya no se per-
mite la conmutacién, pero si existen beneficios preliberacionales, cuyo
fin es preparar al individuo progresivamente para su regreso a la socie-
dad. Estos beneficios estan sefialados en la Ley de Normas Minimas.
La concesidn gradual de estos beneficios se otorgan al reo que ha cum-
plido parte de su condena, y que ha cumplido con el tratamiento juri-
dico criminoldgico dentre de la institucién.

La remisién parcial de la pena existe para beneficio de todo detenido
que habiendo demostrade un empefio personal en el tratamiento peni-
tenciario, se le remita un dia de prisién por dos de trabajo, ademis
de tener buena conducta, participar regularmente en actividades edu-
cativas dentro de la institucidén, y revele por otros medios una efectiva
readaptacion social.

La libertad preparatoria es una medida que se les concede a los reos
que han cumplido las tres quintas partes de su condena, tratdndose de
delitos intencionales, o la mitad de ella, cuando el delito fue culposo.
Para gozar de ella es necesario que hayan observado buena conducta
durante la ejecucion de la sentencia; que del examen de su persona-
lidad se obtengan elementos positivos que permitan presumir que estd
socialmente readaptado y en condiciones de no volver a delinquir; y
que haya reparado el dafio cansado o se comprometa a repararlo. Si
se concede, ird siempre acompatiada de algunos requisitos administra-
tivos como, por ejemplo, que €l sujeto tendrd la obligacién de informar
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cualquier cambio de domicilio, y abstenerse del empleo de estupefa-
cientes y bebidas alcohdlicas.

B. La multa

Respecto de esta sancién pecuniaria, nuestro Codigo incluye dos sis-
temas diferentes: en la mayoria de los casos las multas estin determi-
nadas en cantidades fijas de pesos, en otros se precisan en funcioén de
dias de salario minimo. La sefialacién en cantidades fijas tiene un grave
inconveniente, en ¢época de inflacién como la que padecemos actual-
mente, ripidamente quedan como cantidades insuficientes para ser con-
sideradas remuneratorias del dafic causado. El establecimiento de mul-
tas en fundén del salario minimo, tiene la ventaja de modificarse casi
en la misma medida que la inflacién. Es conveniente recordar ahora
que si el sujeto no puede pagar la multa que se le impone, podria pedir
al juez que se la sustituya por trabajo en favor de la comunidad.

2. Los articulos 51 y 52 del Cddigo Penal

Ya se dijo en el primer apartado que en el nivel legislativo también
encontrdbamos presente el principio de legalidad. El Estado interviene
a través de su cuerpo legislativo, para proteger bienes juridicos, indi-
viduales o colectivos, fundamentales para una vida ordenada en comu-
nidad. Dicho cuerpo legislativo crea tipos penales a los que asocia una
sancion para quien los ataque o ponga en peligro, intentando de esta
forma proteger a la sociedad. El érgano legislativo debe ajustarse a
lo que nuestra Constitucién indica para el proceso de formacién de
leyes penales. Nos queda muy claro en la designacion de la pena para
cada tipo penal.

Esto es lo que justifica la “punibilidad” sefialada en la ley, la que,
ademis de constitnir una garantia para los individuos (legalidad),
persigue fundamentalmente fines preventivos generales, como una
parte de la finalidad del Derecho Penal para proteger los bienes
juridicos indispensables para la vida en comun y de esta manera si
se quiere, salvagnardar también el orden juridico.?

Como materia de prohibicién o de obligatoriedad en su cumplimien-

to, las normas penales tnicamente regulan conductas humanas, recor-
demos que nos encontramos en un derecho penal de acto y no de autor.

11 Moreno Herndndez, Moisés, op. cit,, nota 3, p, 90,
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La culpabilidad es fundamento de la punibilidad, en el momento
de la creacion de la norma que prohibe u ordena una conducta y el
tipo de pena que le asocia, de conformidad con la gravedad del hecho,
los medios utilizados, la importancia del bien juridico tutelado, y por
si pudiera existir alguna causa excluyente, atenuante o agravante de
Ia punibilidad. La considera un criterio para la medicién de la pena,
ya que en principios se legisla para hombres libres y responsables. La
punibilidad estd expresada en términos de minimos y médximos, dentro
de los que el juez podrd imponer la sancidn que considere justa. Vol-
vemos a que €l limite y fundamento de la pena serd 1a medida de la
culpabilidad del autor del ilicito. Por lo que respecta a las sanciones,
éstas deben estar fijadas de antemano y en forma clara, e indicar qué
fin se persigue con ellas y los criterios para individuarlas. Todo ello
acorde con todos los principios a que antes nos hemos referido.

Recordemos que detrds de una decisién de incriminacién, estd un
deseo de limitar la aparicion de dicha conducta. Esta es una razén
de naturaleza preventiva general, y no tiene nada que ver con el he-
cho de impedir a los delincuentes, ya en plena ejecucién de sentencia,
el cometer un nuevo delito, que corresponde a la funcién preventiva
especial.

La individualizacién judicial tiene la ventaja de poder excluir, en gran
nimero de casos, la pena de prision, y sustituirla por otros medios. Ya
hablamos antes de los casos en que podia hacerlo y los requisitos que
debian cumplirse. Sin embargo, para una correcta individualizacién
judicial se requiere del juez, lo siguiente: a) poseer una especial pre-
paracion criminoldgica; &) disponer antes del juicio de informes vili-
dos sobre la personalidad biopsicolégica y social del delincuente; ¢) po-
der encontrar en el Cddigo Penal o en textos andlogos, una gama
variada de medidas entre las cuales tenga Ia posibilidad de escoger la
mas adecuada a las circunstancias personales del sujeto; d) conocer las
ventajas y los inconvenientes de dichas medidas respecto a la pena pri-
vativa de libertad, asi como sus modalidades de aplicacién, los resul-
tados obtenidos en los paises que han tenido Ia ocasién de experimen-
tarlas y la pertinencia de su puesta en prictica, en un contexto social
determinade.’

En virtud del ya tantas veces mencionado principio de la legalidad,
la individualizacion judicial estd en estrecha dependencia con la indi-
viduacion legislativa tratada lineas antes.

12 Rico, José M., “Medidas sustitutivas de la pena de prision”, Anuario del Ins-
tituto de Ciencias Penales y Criminoldgioas, Venczuela, 1968, p- 1130.
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3. El articulo 2¢ de la Ley de Normas Minimas

Es necesario que al intervenir penalmente, se le ofrezca al delincuen-
te, en la medida en que sea posible, el tratamiento que pueda nece-
sitar, con la idea de lograr resuliados rehabilitantes, mismos que se lo-
graran si el sujeto muestra su voluntad y empeio. Pero este argumento
no justifica la obligatoriedad del tratamiento. Es inhumana la inter-
vencién penal (en este sentido) en contra de su propia voluntad, ape-
lando a que necesita dicha medida. Se trata esencialmente de un de-
recho y no es parie de la pena, ni una pena en si misma. No hablan
del tratamiento como parte de la pena ni nuestro Codigo Penal ni
nuestra Constitucion. Aparece como un requisito para obtener bene-
ficios que la Ley de Normas Minimas otorga.

Nuestro articulo 18 constitucional a partir de la reforma 1964-1965,
propugna lz readaptacion social sobre las bases del trabajo, la capaci-
tacién para el mismo y la educacién. Igual sucede con la Ley que es-
tablece las normas minimas sobre readaptacién social de semtenciados
{Diario Oficial de 19 de mayo de 1971), cuando dispone que “el sistema
penal se organizara sobre la base del trabajo, la capacitacidn para el
mismo y la educacion como medios para la readaptacion social del de-
lincuente” (articulo 2).

Ademis de que los paises que han puesto eén practica el tratamiento
rehabilitador a sus reos no han obtenido los resultados deseados, por
un gran namero de factores —algunos pueden ser: el contagio carcelario,
la contradiccidén existente entre ensefiar a la persona a vivir en socie-
dad mientras estd entre rejas y sin libertad de decisiéon y de movimien-
tos, el convertir el tratamiento en una obligacién para alcanzar privi-
legios, les obliga a cumplir con el requisito, pero sin verdadero interés
en cambiar de conducta—, en nuestro pais apenas si se ha intentado
parcialmente, y los resultados han sido satisfactorios en algunos casos
y decepcionantes en otros.

Hay autores como Baratta que proponen que olvidemos ya la idea
de creer que podemos reeducar al desviado en el interior del sistema
penal, alli se vuelve un ideal imposible (y la Constitucion italiana con-
sagra en el articulo 27 el principio de la pena resocializante); propone,
en cambio, entender la “reinsercién y reintegracion social” dentro del
mismo ambiente en el que se han producido los conflictos de desvia-
cién, por lo gue el objeto del tratamiento pasa a ser pospenitenciario.

1V. CONCLUSIONES

1. El Estado no debe hacer uso del derecho penal de manera arbi-
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traria, pues se transformarfa en un Estado autoritario y, por lo mismo,
ilegitimo. Debe considerar a sus sabditos como hombres libres para ele-
gir los medios para Hevar u cabo sus fines, y como responsables de sus
acciones.

2. En un Estado de derecho los presupuestos de la punibilidad son
el injusto y la culpabilidad, y son a la vez un limite a su potestad
sancionatoria.

3. La connotacién de pena todavia incluye la idea de retribucidn,
pero necesariamente unida a wun fin, el de la prevencion, especial en
cuanto a lograr la readaptacién del sentenciado, y general como ejem-
plo para la ciudadania de que los delitos son efectivamente castigados.

4. Una teoria penal actual requiere los siguientes contenidos mi-
nimos:

aj Debe servir para la reinsercion a la sociedad del delincuente, y
para proteccién de la sociedad de la que debe segregarse a ciertos su-
jetos.

b) La gravedad de Ia pena deberd ser equitativa a la culpabilidad
del delincuenie, ella es la que determinard su extensiéon. Puede acep-
tarse que su aplicacion sea inferior a ella, pero nunca superior, bajo
ningin pretexto, como el frecuentemente usado de que “dicha conducta
causa alurma social”. Las penas no se imponen para dar satisfaccién
a los sentimientos populares, frecuentemente manipulados por el dis-
curso oficial y los medios de comunicacion.

5. Hay que tener siempre presente que el derecho penal sélo debe
utilizarse como una medida extrema, ya que la imposicién de cualquier
pena (mds aun si pensamos que nuestro sistema punitivo estd centrado
en la pena privativa de libertad), es la intervencién mas radical en la
libertad del individuo, que el ordenamiento juridico moderno permite
al Estado.

Dolores E. FERNANDEZ MuRoOzZ



