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EI Derecho penal es parte fundamental en la vida del hombre

practicamenteen todos susambitos (tanto personal como social). ya que es el

tutor de sus bienesjuridicos mas importantes. ademas de serese instrumento

invaluable dentro de un Estado democratico de Derecho. al garantizar la

seguridad social frente a los actos de delincuencia mas violentosy peligrosos.

pero ponderandosiempreyteniendocomo limite los principiosfundamentalesde

Derecho penal y los Derechos humanos. De esta manera. el Derecho penal es

diferenteaotrasramasdel Derecho. ya que en el sedeposita larespuesta mas

violenta de todo nuestro ordenamiento legal a traves de "las penas"; y

precisamenteestassonelobjetoprincipaldelpresentetrabajo.especialmenteen

elanalisisyresponsabilidadqueconlievasufijacion.todavezquesuimposicion

puede ser benefica. perc de igual forma puede ser igual 0 mas nociva para el

hombre como para lasociedad.ya que solamente pueden serjustificadascomo

un mal necesario. cuando se solucionan otros males mas nocivos que el

ocasionadoporlaspropiaspenas.

En nuestros dias. existe poca informacion sobre la determinacion

legislativaqueconlievaalcongresistaaestablecerunapenaadeterminadodelito

o en su caso elevarla. no obstante. que nuestra Constitucion Politica en su

artIculo 18°. como en multiples Tratados e Instrumentos internacionales

(Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos. Pacto Internacional de

Derechos civiles y politicos. Reglas Minimas para el Tratamiento de Reclusos.

Reglas de Tokio. etc.). determinan que nuestro sistema penal se basara

principalmente en la 'Reinserci6n Social'; por elio toma relevancia su estudio.

fundadoen la realidad social ypenitenciaria que atraviesa nuestro Estado. regido

por disposiciones totalmente contradictorias a los fines de las penas. los cual

abordaremosenelpresenteestudio.

La delincuencia como raz6n previa. es la que nos conlieva a querer

descubrireste fen6meno social que ha existido en todo el mundo y todas las



epocasyporlomismohahechoindispensablelareacci6nhumanaparacombatir

estos actos que alteran el orden social, como 10 expresa Castillo Soberanes "el

hombre ha aprendido a vivir y convivir, construyendo aparatos y estructuras

acordes a sus necesidades, clanes, tribus, congregaciones, estamentos,

imperios, monarquias, Estados"'. Por ello, es con la aparici6n de las estructuras

estataiesqueatravesdelpoderpoliticoseenfrentaaaquellosquealteranlapaz

y al mismo tiempo se pretende evitar la justicia de propia mano, 10 cual es

solamenteposiblepormediodelaspenasestatales,esdecir,lafacultaddelius

puniendi del Estado. Sin embargo. el ius puniendi del Estado debe ser

contrarrestadoparaevitarcualquierabusodepoder,porello,elconceptode

"pena"desdelaepocadelailustraci6nestasujetoalprincipiodelegalidadpenal,

el mas grande avance hecho para Iimitar el poder estatal, definido par el axioma

de "Nullum Crimen, Nulla poena, sine lege".

Un Estado Democratieo de Dereeho se eonstruye desde la configuraei6n

de la ley penal a cargo dellegislador, ya que si bien las penas no dejan de ser

medidasparacontrarrestarel mal de la delincuencia. tampoco debenserusadas

de manera indiseriminada 0 para beneficios que no sean los de toda la

comunidad. En este sentido, la proporcionalidad que debe de existir entre el

hecho delictivo y la severidad de la pena debe de ser 10 mas necesaria pasible,

acatando los principios constitucionales yconveneionalesde reinserci6ny

rehabilitaci6n social, objetive principal de la norma penal y del Estado. Estes fines

de la norma penal han sido estudiados desde c1asieos como Beccaria en su obra

denominada 'De los de/ilos y las penas' en donde ya referla que "Ia pena

proporcional a la culpabilidad es la unica pena util"2; asl como L8raizabal y Uribe

quien apreciaba que "triunfa la libertad. cuando las leyes crimlnales sacan las

penas que impone de la naturaleza particular de cada delilo, porque entonees

cesatodoarbitrio, yla pena no se deriva de la voluntad,odelcaprichodel

legislador,sinodela naturaleza delamismacosa,yasl no eselhombreel que

I CASTIl.LO SOBERANES, MIguel Angel; ElmundoPenol.v"'podl'rdtIE5Iudo. B.......'tl'...'u.l'(/.'oo,.,
aimllJologia, politico)' c/ogmalicajuridJc() pf!na/; t0l110 n. Ed. UNAM, MeXllo:o. 1998. paW. 891
2 BECCARIA. Cesar; De los Delitosy la.\ P"f1u.... EstudioIntroductoriodeStrgioGarcia Ramlr'el.Ed
Fondode CulturaEcon6mica,Mexico, 2000.pag.58



haceviolencia al hombre, cuandoselecastiga, sino sus mismasactuaciones"3.

No obstante dedichas precisiones ya pesarde los siglosde diferencia entre los

primerospostuladossobrela proporcionalidaddelapena,aunennuestrosdias

seguimos clamando penas justas y proporcionales, asi como el respeto a

principiosfundamentales de Derecho penal, garantizando con ello el respeto a

los Derechos humanos yla Dignidad humana.

La situaci6ncriminalde nuestro Estado, nosconlleva a analizarhasta que

nivel son responsables las decisiones legislativas en politica criminal, donde la

tendencia genera se encuentra encaminada al aumento de la represi6n social,

medianteelincrementode penasycreaci6nde nuevostipospenales, ello bajo

unatecnicalegislativapopulistayerr6nea,derivadadeunapresi6nsocial

causada por el incremento delincuencial. perc no justificable dentro de una

tecnica legislativa eficiente, ya que esta tendencia contrae un sinfin de

contradicciones, incertidumbre e inconvenientes dentro de nuestro ordenamiento

penal. La represi6n social a causa deestas politicas penalesysu continuo

fracasoensuobjetivodeseguridadsocial,conllevaamuchosmasperjuiciosque

beneficios para la colectividad, tal y como 10 explicaremos en el desarrollo del

presentetrabajo.

La aplicaci6n del Derecho penal por su importancia es visto por los tres

poderesdel Estado: Legislativo, Judicial y Ejecutivo, a quienescorresponde en el

mismoorden:lapunibilidad,punici6nypenarespectivamente.Cadaunodeellos

plantea principios y fines particulares. Sin embargo, la fase legislativa detenta

una importanciainfinita sobreelfuturodelasotrasdos,puesen estainstanciaes

donde surgen las bases y directrices que regiran las dos posteriores. Pero a

pesar de esta marcada responsabilidad, la determinaci6n legislativa y su

direcci6n particularrnenteen 10 respectivo a la proporcionalidaddelaspenas,ha

side abordada de manera muy superficial yen atenci6n a intereses politicos,

olvidandoinclusoiaesenciadel Derecho penal como 10 essufunci6n de brindar

'LARDIZABAL Y URIBE, Manuel de: Discllrso de las Peno.'. Ed. Pornio, Mc.ico, 1981, pag. 35.



seguridadsocialydelosfinesdelapenacomolareinserci6nsocialdelincujpado

ylaprevenci6ndeldelito.

Lapunibilidadalserlaadvertenciadelapena,seencuentraaunniv&I

puramente normativo, pero posteriormente contrae varios contratiempos,

comenzandoporla proporcion entre la penayeldanocausadoal bienjuridico

protegido, asi como la poca claridad en que tipo de prevenci6n se busca lograr

con la pena impuesta (prevencion general positiva 0 negativa), 10 anterior

fundadoeneluso indiscriminadodelapenadeprisi6n,convirtiendolapenaen

simple venganza, violando consecuentemente principios constitucionales y

convencionales de Derecho penal. La protecci6n indiscriminada de bienes

jurldicos intrascendentes para el Derecho penal, crea una reacci6n

desproporcionadadelEstado,ocasionadofiguraspenalesmasviolentas como un

derecho penal de excepcion 0 "Derecho Penal del Enemigo" , como 10

abordaremosenelpresenteestudio

Para el desarrollo sistematico del presentetrabajo, enel primer capitulo

analizaremos la conceptualizaci6n y principlos rectores del Derecho penal. En la

nocion objetiva de Derecho penal analizaremos el delito y la pena como

elementos fundamentales de la Norma penal, y a partir de ahl comenzaremos a

desglosar particularmente a las penas, como objeto de estudio del presente

trabajo. Asimismo, en la noci6n subjetiva de Derecho penal atenderemos los

Iimiltls del ius puniendi del Estado, formales y materiales, de los cuales se

desprende una serie de principios garantistas dentro de los cuales sa encuentra

el principio de proporcionalidad de la pens, punta medular para lograr

comprender la funci6n de las penas dentro del Derecho penal y su impacto

dentrodelasociedad.

En el segundo capitulo estudiaremos el sistema de justlcla penal en

Mexico, en donde describiremos desde su funcl6n como control social

institucionalizado, su regimen y realidad actual. Aslmismo, se anallzaran las

decisioneslegislativasdepollticacrlminalysulmpaclosociaI,lralandodecerrar



esabrechaquedistanciaentrelafalsaproclamaci6ndequela"praxis"judiciales

unacosayla"teoria"esotra,yaqueestasdeterminacionesdebenbasarseen

una fuente cientifica y confiable del Derecho penal. Del mismo modo

abordaremos los tratados intemacionales de los que Mexico forma parte en el

tema de la "Pena", concluyendolo con el estudio del Derecho Penal del Enemigo

como consecuencia de las I/iolacionesconstantesa losderechos humanos ya

losprincipios rectoresdel Derecho penal, establecidosporla propiaConstituci6n

yendichostratadosintemacionales.

En el tercer capitulo, nosabordaremosconcretamentealestudioparticular

del principio de proporcionalidad de fa pena, definiendo cada uno de los

elementos que 10 conforman y la serie de principios insertos en €II. Asi como, los

examenes de Idoneidad, Necesidad y Proporcionalidad en Estricto Sentido, como

filtrodeel/aluaci6nparaaplicarygarantizarladebidaproporcionalidadentrela

penayelmalcausadoalbienjuridicoprotegido.

Por ultimo, en el cuarto' capitulo analizaremos puntualmente el C6digo

Penal para el Estado de Nayarit, sus delitos en particular y su punibilidad, para

determinar si cumple con los elementos basicos impuestos por el principio de

proporcionalidad de la pena, ysisucontenidotransgredeesteprincipiode

Derecho penal. Aplicaremos losestudiosdoctrinalesy normatil/os analizados en

los tres capitulos precedentes, 10 cual nos ayudara a concluir la afirmaci6n 0

refutaci6ndelahip6tesisplanteadaenelpresentetrabajoylaspropuestasafines

aesteresultado.

Nuestra hip6tesis consiste en que la determinaci6n cuantitatil/a y

cualitatll/a de la punibilidad de los delitos en el C6digo Penal para el Estado de

Nayarit, requierevnenfoquejuridicopenalypoliticocriminaleficienteygarante,

queatiendaalprincipiodeproporcionalidaddela pena, enespecifico en los

delitos de: Portaci6n de arma prohibida, Asociaci6n Delictuosa, Delito de



Pandilla, Delito de Transito por conductores en Estado de Ebriedad,

Desobediencia y Resistencia de Parliculares, Ultrajes a Insignias PUblicas,

Ultrajes a la Moral Publica 0 a las Buenas Costumbres e Incitaci6n a la

Prostitucion, Provocacion de un Delito y Apologia de este 0 de Algun Vicio,

Revelacion de Secretos, Delilos cometidos en la custodia de documentos, Delilos

de Abogados, Patronos y Litigantes, Uso indebido de Condecoraciones,

Insignias, Distintivo 0 Uniformes, Bigamia, Incesto, Abandono de tamiliares,

Golpes simples, Injurias, Difamacion, Calumnia, Lesiones leves, Disparo de arma

de fuego yataque peligroso, Aborlo, Abuso de confianza, Fraude,Administraci6n

Fraudulenta, Usura y Dano en PropiedadAjena.

Consideramos que el aumento de las penas privativas de libertad no

funciona para prevenir el delilo, ni responde en su funci6n social de detenderfa

contralosataquescriminalesmasfrecuentes,porconsiguiente,es necesario que

seatienda ladesproporcionalidad de las penas en nuestroc6digopenal,todavez

que la funcion legislativa en nuestro Estadoy la linea de la politica criminal que

utiliza, no atiende al principio de proporcionalidad de la pena, ni aotros principios

constitucionalesyconvencionalesde Derecho penal.

En la presente investigaci6n se empleo el metodo hist6rico, el cuat permlti6

estudiaratravesdeitiempoiaevoluci6ndeiDerechopenalyconsecuentementa

dela pena, paracomprenderyexplicardemejormanerasufinalidad yfuncl6n

dentro de la sociedad. Otro de los metodos utilizados en el presenta tue al

fenomenol6gico, quefue necesario en la investigaci6nparadarcuanta cabal da

10 que es el Derecho penal por una parle, y porotra 10 que en realldad pass con

el Derecho penal, ya que actualmente es una ciencia positiva en crisis por al

vagoconocimientoylautilizaci6nqueleempleaellegisladorensuejecucl6n.

Fue necesario acudiral metoda inductivo, para atravesdala norma panal,

buscarelobjeto real del Deracho Penal, asdeclr, revalarlos princlplosgenerales

de Derecho penal inmersos en la norma, y comprandar en la astera del Darecho



positivolasgarantiasyDerechosqueconllevacada principio. Deigualformafue

necesarioacudiral metododeductivo, el cualfue empleado para el estudiodel

caso particular de Derecho penal, estudiarlo de manera compleja y lIegar al

particular analisis de la pena y en esa misma linea al estudiodel principio de

proporcionalidad de pena y su implementaci6n en el C6digo Penal para el Estado

de Nayaritysu impactoen nuestrasociedad.

Por ultimo, utilizamos el metoda sistematico para c1asificar la formaci6n y

agrupar los tipos de delitos objeto de nuestro estudio y comprobar la

desproporcionalidad de las penasen el C6digo Penal del Estado.
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CAPITULO PRIMERO

ELEMENTOS GENERALES DEL DERECHO PENAL

Introduccion

Hablarde Derecho penal necesariamenteeshablar,deun modouotro,de

violencia. Violentos son generalmente los casos de los que seocupa el derecho

penal(robo,asesinato,violacion);violentaestambienlaformaenqueelderecho

penal solucionaestoscasos (carcel, intemamientopsiquialrico, suspensionese

inhabilitaciones dederechos, etc.). EI mundo esta prenadode violencia y no es,

portanto, exageradodecirqueestaviolenciaconstiluyeun ingredientebasicode

todaslasinstitucionesquerigenestemundo. Tambienelderechopenal4 .

Laviolenciaestaahi,alavistadetodosypraclicadaportodos,porlosque

delinquen y porlos que sancionan ladelincuencia, porelindividuoyporel

Estado, par los pobres y por los ricos; pero no toda la violencia es siempre

juzgada 0 valorada por igual. Ciertamente no es 10 mismo matar para comer que

matar para que otros no coman, pero la violencia no siempre aparece en las

relaciones humanas de una manera tan simple, sino que adopta modos y formas

deexpresion mucho mas complejasy sutiles.

EI Derecho penal, tanto en los casos que sanciona, como en la forma de

sancionarlos, es pues, violencia, perc no toda violencia eS'Derecho penal. La

violenciaesunacaracteristicadetodaslasinstilucionessocialescreadasparala

defensa 0 proteccion de determinados intereses, legitimos 0 ilegitimos. La

violencia es por 10 tanto, consustancial a todo sistema de control social. Pero

debe aclararse que el Derecho penal no es lodo el control social, ni siquiera su

parte mas importante, sino solo la superficievisiblede un iceberg, endondelo

que no se ve, es quizas 10 que realmente importa. En base a esto podemos

deducir, que si bien la violencia existe en todo el mundo, la respuesta de cada

, MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes; Derecho Penal -Parre General- Quinta
Edlcion. Ed.Tiranl LoBlanch. ValenciaEspaila,2004,pag.29.



Estado loesatravesde Derechopenal; sin embargo, no entodos los paises se

utiliza de la misma manera, 10 que quizas explique porque en algunos lugares

funcione y sea un mecanisme de control social eficiente y porque en otros el

Derecho penal no sea la respuesta eficazcontra la violencia, ni cumpfa con su

funci6nconstitucional.

EI recursoqueempleael Estado para advertiry sancionarel Delito son las

penas, pero tambien es el recurso mas nocivo para la Libertad humana y

Derechos del ciudadano, sobre todo la pena de prisi6n. Allado de las penas sa

encuentranlasmediasdeseguridad,queseaplicanalinimputablequedelinque,

y estas son reacciones restrictivas de algunos derechos que sa aplican como

consecuencia de la peligrosidad del criminal. Con esto, el Derecho penallogra

que los ciudadanos ajusten su comportamiento a ciertas reglas de conducta,

protegiendo los intereses fundamentales para la convivencia en comunidad,

estes son, los bienesjuridicosS.

EI Derecho penal es el dispositivo de control social mas severo Que

disponeel Estado, pues las sanciones penalesson las masdrasticas para lograr

el orden social ysus mecanismos son los mas intolerablespara Iaconvlvencla

humana en sociedad6. Porello, es necesarioestablecerlimitesen la utilizaci6n

del Derechopenal, enarmonia con sus principios rectores, loscuales hansido

establecidos a 10 largo de la historia, precisamente para limiter su uso

indiscriminado ya su vez garantizar su funci6n de proteger a la sociedad. Si bien

la violencia social debe ser contrarrestada par los mecanismos mas fuertes del

Estado, tambien el uso indiscriminado de estos mecanismos puede ocasionar un

mayor caos por la represi6n social que esto conlleva, Quedando de lade la

seguridad social que sedese alcanzar. Porello, a continuacl6nestudlaremosel

S POSADA ARBOLEDA, Nestor Raul; Daechu Pellal -Partt' C;t'Il.'ral- "-undafllt'nlOs. Ed. De Medellin.
Colombia,2010,pag.24
6 VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando; Derl'chu Penal -ParII' G"I"ral· Cuar1a Edici6•. Edil De
Meoellin,Colombia, 2009,pag.9



Derecho Penal en conjunto con sus principios rectores, para de esta manera

comprenderde manera mas clara cualessufunci6n social.

1.2. Conceptualizaci6n del Derecho Penal

Para lIegar a una conceptualizaci6n mas atinada de 10 hoy en dia es el

Derecho penal, es importante analizarla desde una plataforma hist6rica para

puntualizar su evolucion doctrinal y como se han incorporando mayores

garantiasdoctrinalesyprocesales, como nuevasperspectiv8s paralaproteccion

de 105 Derechos humanos, ya que como bien 10 plasmaba Roxin: "un Estado de

Derecho, debe proteger al individuo no solo mediante el Derecho Penal, sino

tambifm del Derecho Penal'''; es decir, el ordenamiento juridico no solo ha de

disponermetodos y medios adecuados para sancionary prevenirdelitos, sino

quetambienhadeimponerlimitesalempleodelapotestadpunitiva,paraqueel

ciudadano no quede desprotegido a merced de una intervenci6n arbitraria 0

excesivadel Estado.

EI Derecho penal como conjunto de normas, esta intimamente Iigado con

la pena, por 10 que ha side denominado entre otras formas como Derecho

sancionador, Derecho represivo 0 Derecho de penas, hasta en el siglo XVIII

toma el nombre de Derecho Penal y asi es adoptado en Mexico. La pena como

consecuencia sine que non se hace latente en la doctrinal internacional en las

definicionesquesobre Derecho penal hace liszten 1881, el cuallodefinecomo

"el conjunto de reglas establecidas, que asocian al crimen como hecho, a la

pena, como su consecuencia legitima'f!.

En Mexico Carranca y Trujillo definen al Derecho penal como "el conjunto

de leyes mediante las cuales el Estado define los de/itos, determina las penas

:2~OXIN, Claus. Derech,o Penal Parle General, Fllndamentos. Edit. Thomson-Civitas, Madrid, 200~, pag.

Von; Tratado de Derecho Penal, Tomo l. Edit. Bosch, Barcelona; 1940, pag. 7. Cit. por SALAS CIIAVEZ,
GUSIJ!VO, £1 Sistema Penal Mexicano. Edit. Pomio, Mexico; 2002, pag. 27.
I LISZ, Fran Von; Tralodo de Derecho Penal, Tomo l. Edit. Bosch, Bareelono; 1940, pag. 7. Cit. por
SALAS CHAVEZ, Gustavo, £1 Sistema Penal Mexicona. Edit. POmJa, Mexico; 2002, pag. 27.



imponibles a los delincuentes y regula la aplicaci6n concreta de las mismas a los

casos de incriminaci6n''9. En este tiempo se veia al Derecho penal como represor

delasconductasdelictivas

A mediados del siglo XX Pav6n Vasconcelos define al Derecho penal

como "el conjunto de normasjuridicas del Derecho Publico interno, relativa a los

delilos, a las penas y a las medidas de seguridad aplicables, para lograr la

permanecia del orden social" '0, y a su vez Fernando Castellanos Tena, 10

definia como "Ia rama del Derecho publico interno relativa a los de/itos, a las

penas y a las medidas de seguridad, que tiene par objeto inmediato la craaci6n y

la conservaci6n del orden social"!!; en esta epoca se adiciono el concapto de

'orden social' como parte del Derecho penal, 10 cual indica que para at Derecho

penal ya comenzaba a ser visto como un interes primordial la busqueda de la

armonia social como uno de sus fines principales. sirviendocomo puente para

penalizarlasconduclasqueperturbaraneseordensocial, siempreen respuesta

ynocomoincitadoroprovocadordeestaperturoaci6n.

En la etapa de la Dogmatica Juridica Modema, encontramos definlciones

mas garantistas, encaminadas a los bienes juridicos de mayor relevancia, como

la de Zaffaroni quien 10 define, como "el conjunto de layes que traducen normas

que pretenden tutelar bienes juridicos y que precisan el alcance de su tutela,

cuya violaci6n se llama delito, y aspira a que tenga como consecuancia una

coerci6n juridica particularmente grave, que procura evitar la comisiOn da nuellOS

de/itos por parte del autor"!2; asi como la de Moises Moreno quien afinna que el

Derecho Penal como instrumento del Estado "Ie compete proteger los bienes

; CARRANCA Y TRUJILLO. Raul; Trocud" de Dm'ch" Penul. Tomo I. Edit. Bo.,ch; Barc.lona. 1~40. p6¥.

10 PAVON VASCONCEl.OS, FranCISco; Den'cho Pt'no{ MaicQtlu. Purtr Gent'ral. Edit. Pomia; 19.0,
Mexico;1990,pag.17
" CASTELLANOS TENA, F.mando; Uneamh'nla., £1..n"nI(/l" de Derr<'ho Penal. Edit. Pomia, Mexico;
1999.pAg.19
Il ZAFFARONI, Eug.nio Raul; Munual de D"Yt'ch" Penal. Edit. cardena., Mtxico, 198b, p6a. 42.



juridieos de fundamental imporlaneia para la vida ordenada en eomunidad"1J. Por

su parte autores europeos como Jescheck, definen al Derecho Penal como

"aquel que determina que eontraveneiones del orden social eonstituyen defito, y

senala la pena que he de apliearse como eonseeueneia juridiea del mismo"4.

Con esto, podemosdarcuenta que los principios dogmaticosdel Derecho

penal como el de lesividad, interveneion minima, proporeionalidad de la pena y

dealternatividad, ya eran consideradosdesde sus primeras definiciones, si bien

no literalmente pero ya implicitas en elias, 10 que los ha ido convirtiendo en

principios basicos y fundamentales para que el Derecho penal cumpla con su

funci6n protectoracontra las formasde violencia maslesivasypeligrosas.

Laexistenciadeestosprincipios, sevuelvetan invaluable para el Derecho

penal,ya que elloconstituye la base previa para su aplicaci6n, ensenanzay

reforma, ya que sin estes principios el Derecho penal se vuelve en simples

palabras plasmadas en un c6digo al antojo y capricho de personas

incompetentes para sudimensionarla responsabilidad que Ie merece.Porello,el

legisladoral momentodecrearuna norma yestablecerpenas, debe contarcon

conocimientos necesarios para lograr reformas encaminadas al beneficia de

todas las personas, ya que la funci6n del Derecho penal en un Estado de

Derecho esta condicionada al respeto de los Derechos fundamentales del

individuofrenteal poderarbitrariodel Estadoque, aunque se encausedentro de

unos Iimites, necesita del control y de la seguridad de esos Iimites1S, Estos

Iimitesy/oprincipiosdebendeserunaexigencia para ellegisladorderespetarlos

desde la creaci6n, aplieaci6nyejecuci6n de la norma, yno seguircon la idea

que se tjene del Derecho Penal, como 10 expresa Zaffaroni: "EI Derecho penal

dejara de vender ilusiones de convertirse en el sencillo expedientedelos

Il MORENO HERNANDEZ, Moises. Politico Criminal y Reforma Penal, I' Ed.... Edit. Ius Pocnale,
Cepolcrim.Mexico;1999,pAg.458.
,. JESCHECK, Hans Heinrich; Tratodo de Derecho Penal; Parte General. segllndo volllmen. Edit. Bosch
Barcelona;198I,pag.15.
"MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes; Derecho Penaly Control Social. Ed. Temis
Bogo18; 2004,pag. 200.



organismos politicos para que estos aumenten su clientela demag6gicamente

creando laaparienciadesoluciones, cuando solo crean papeles quetienenel

doble electo de ocultar los problemas y despreocuparse por la busqueda de

soluciones reales, haciendo recaerel poderque a partir de ellosaumenta su

arbitrariedad sobre los mas desprotegidos y carentes del planeta: en nuestro

caso, los mas pobres de las sociedades pobres. Los penalistas deben aprender

a ensefiar a las sociedades que ningun problema demasiado grave pueda

dejarseensusmanos.,_6

1.2.1. Noci6n Objetiva del Derecho Penal

EI Derecho Penal, desde el punta de vista objetivo, puede ser deflnido

como el conjunto de normas de Derecho positivo referidas al delilo, al sujeto

responsabledesurealizacionya las consecuencias del delito, estoes, alas

penas y medidas de seguridad. Es "aquella parte del ordenamiento jurldico que

determina las caracteristicasdel hecho delictivo (10 que comprende lateoriadel

delito) e individualiza al sujeto que 10 realizo (a 10 que se refiere la teorla del

sUjeto responsable), imponiemdole por su hecho una pena 0 medida de seguridad

(10 que abarca la teoria de la determinacion de la pena)"H Expresar que el

Derecho penal objetivo es un conjunto de normas jurldicas signiflca aflrmar su

positividad, 10 que significa su caracter de obligatorio, las normas penales se

imponen atodos losciudadanos, incluso a quienes no lascompartan. Enotras

palabras el Derecho penal objetivo es pues, el conjunto de nOrmas previamente

establecidas, lascualescontemplan los delitos y sus penas, comoconsecuencia

dela practica legislativa,yloscuales se encuentran en nuestrosc6dlgosyleyes

penales.

La norma es toda regulaci6n de conductas humanas en relaci6n con la

convivencia.La normatieneporbaselaconductahumanaquepretenderegulary

16 ZAFFARONI. Eugenio Raul. rendenClu.~ {ini.\('('u/(lfl".\' dt'1 de,,('cho penal. Edu. Fonda de cultwa
econ6mica; Mexico; 1994. p6g. 17. Cil. por CARUONELL, Mi¥uel. V,moer"d" y d.,.",A" /Hn"l.n

;1e:~~~~;~O:;~1~~;t;f;~~~~~~d~:~m~~~::~~o~,~~~i:~~~~Pi.:,.~.~:i~~n~~9~~ai·;ta;Madrid,
1997,p6g.15



su misi6n es la de pasibilitar la convivencia entre las distintas personas que

companen la sociedad. "La nonna tiene su origen en la realidad social, del mismo

modo que tienen ese origen tambiEln los bienes juridicos. La norma esta al

serviciodelaprotecci6ndebienesjuridicosqueson,asuvez,fuentede validez

material. Poreso, aparecen indisolublemente ligados normas ybienesjuridicos

comolalibertad,lavida, la salud,elmedioambiente, etc"'8. Loque nos conlleva

a decirque esesencial para laexigencia de responsabilidad penal la lesi6n del

bien jurfdico (principio de lesividad), 10 cual precisaremos detalladamente mas

adelante.

Para regular la convivencia entre las personas se establecen normas

vinculantes que deben serrespetadasporesas personas en tanto sonmiembros

de la comunidad. Como destaco Freud, frente al principio del placer, que impulsa

alapersonaasatisfacerporencimadetodosusinstintos,existeeI principiode la

realidad, representado por las nonnas que los demas imponen, que obliga al

individuo a sacrificaro limitaresos instintos y tener en cuenta a losdemas.

1.2.1.1. Delito y Pena como elementos de la Norma Penal.

Anterionnente definimos 10 que es una norma penal, la cual en su

estrueturasiemprellevaraaparejadosuselementosdedelitoypenaomedidade

seguridad,yprecisamenteunodeestoselementosesparteesenciaIdelpresente

trabajo, comoesla pena, porello estudiaremosa fondo estoselementos, para

comprender la nonna penal y la importancia de los elementos que la confonnan,

comosemuestraacontinuaci6n:

a) Dellto

Muchos autores han definido al delito 0 delinquere (apartarse del buen

camino),dediversasmanerasyendiferentesmaterias,lascualesaFlalizaremos

para obteneruna idea mas precisade 10 que es undelito.

II POSADA ARBOLEDA. Raul. Ob. Cit. pog, 26



Carrara, en 1850, senalo que era la infracci6n de la Ley del Estado,

promulgadaparaprotegerlaseguridaddelosciudadanos, resultantedeunacto

del hombre, positivo 0 negativo, moralmente imputable y politicamente dai'loso.

Gar6falo, en 1870, lodefini6 como laviolaci6n de los sentimientos altruistasde

posibilidad y de piedad en la medida indispensable para la adaptaci6n del

individuoa lacolectividad. Mezgerrefiri6 que el delito es la acci6ntipicamente

antijuridicayculpable;quisoglobalizarenlaacci6nlaomisi6n.GustavRadbruch

dijo entonces que acci6n y omisi6n no pueden ser 10 mismo, no es A y B, sino A y

no B; no pueden subsumirse un hacer positive y un no hacer. Eugenio Zaffaroni,

senala que existe uncomportamiento penalmenterelevanteytres rasgosquelos

distinguen;existeuncaractergenerico"conducta",quecruzalosotrostres

"tipicidad, Anlijuricidad y culpabilidad"; esto es el delito. Munoz Conde refiere que

la acci6n u omisi6n tipicamente antijur!dica y culpable. Habla del injusto y la

culpabilidad; injusto es 10 mismo que i1icito penal (acci6n u omisi6n tipica y

antijuridica); eldelito se presenta como unjuicio de desvalor que recae sobre un

hecho 0 acto humano "injusto", ycomo unjuiciodedesvalorquese hacesobreel

autordelhecho19.

As! pues, el delito es la conducta negativa 0 positiva de un ciudadano,

que se encuentra descrita en una norma penal, que tiene como resultado la

impos!ci6ndeunapena,siempreycuandosuactuarnoseencuentreaulCOlrizado.

y que de 10 contrario el Estado procedera con un juicio de reproche por no

haberse apegado a la norma. EI delito al igual que la pena, es una decisiOn del

legislador, al sancionar una conducta como tal. Perc desde un punto de vista

politico criminal el objeto protegido, es decir, el bienjurfdico, es 10 ur1co que

puededeterminarqueel Estadodefina como delito determinada situaci61' social,

porello, para ellegisladordebeserdesuma importanciaestudiaryvalo/Jlrsiel

bienjurfdico que trata proteger, es socialmente importante para laconvivenciay

19 MORALES BRAND, Jose Luis Eloy; MH'\'O Cur.m dl' III Punt' Gl'tter",1 dd Dc-r«ho Pt'ltal, Cuarta
Edici6n. Edit. Del PodcrJudlclal de Aguascaltentes; Mcxico.2009,pa",.116.



si no existen otros metodos menos daiiosos, como para ser tutelado por el

DerechoPenal.

EI Derecho penal, debe ser la ultima medida de entre todas las medidas

protectorasexistentes, ya que solo debe intervenircuandofallen otrosmediosde

control social, parello, antes de definir una conducta tipica, juridica y culpable, el

legislador debe tener presente dos principios fundamentales, principio de

interveneion minima y el principio de lesividad. Ambos repercuten directamente

con el tema del presentetrabajo, yaqueelprimeroserefierena laimposici6nde

las penas mfnimas necesarias y el segundo como la maxima economia en la

configuraci6n de losdelitos, esdecir,elevarlacategoriadehecho punibles610

aquel que en realidad sea grave, provoque mayor inseguridad publica y que

reconozca como incontrolable. Lasprohibicionespenalesdebendirigirse 5610 a

conductasreprobablesporsusefectoslesivoscontraterceros,ylodebidoseria

incriminars610 las conductasque afectengravementela vida social y enfrentar

los iHcitos menores con otro genero de remedios jurfdicos como sanciones

administrativas, civiles, entre otras, impuestas mediante otros medios altemos de

soluci6ndeconflictoscomolamedici6nylajusticiarestaurativa.

b) Pena

Los delitos originan relaciones juridicas entre los culpables ydetenTlinadas

personas revestidasde derechos, yen virtud de tales relaciones se imponenlas

penas,yporreglageneraltambienotrasdesventajasaparejadasalapenacomo

exigenciajurfdicapara que dicha obligaci6n secumpla.

Bajo el principio nulla poena sine crimina, la pena es una consecuencia

deldelito, establecidaen nuestra Constituci6n Politica en susarticulos 14,18, 20

apartado A, fracci6n X y 22,10 que implica que a consecuencia de un hecho

t1plcoyantijurfdicoreprochable, procedelaimposici6nde una pena.



Ahorabien. una penaesel mal que imponeellegisladorporlacomisi6n

de un delito al culpable 0 culpables del mismo. yes quien brinda al juez los

parametros necesarios sobre los cuales puede variar una pena. segun la

gravedad del delito; es por ello. que desde la imposici6n de una pena a

determinado delito, debe serconstituida de manera proporcional al bienjuridico

dafiado,yaquedenoserasi.lapenaseriadesproporcionalyporlotante

inconstitucional en base al articulo 22 Constitucional. violando con ello derechos

fundamentalesdeldelincuenteyabriendolapuertaalaincertidumbrejuridica.Lo

que magnifica el esfuerzo del legislador.es respetar los principiosfundamentales

del Derecho Penal y de la pena. ya que sus efectos impactan directamente en la

sociedad, y estriba en gran parte del resultado positivo 0 negativo del Derecho

penalenlasociedadysufinalidad

1.2.1.2. Teoriasacerca de la Pena

En la doctrina existen diferentes posiciones respecto a los fines y utilidad

de la pena. ya que a 10 largo de la historia fue utilizada como relribuci6n

principalmente y en una figura mas garantista en el ulililarismo. Para la

retribuci6ncon la pena no se pretendealcanzarfines, sinosancionaral

delincuente. y por el conlrario. para el ulilitarismo la aplicaci6n de la pena

pretende lograr una ulilidad social en el hombre; que lradicionalmente sa

distinguen entre teoriasabsolutas, teoriasrelativas yteorlas eclectlcaso de la

uni6n2o.tal ycomo 10 analizaremosa continuaci6n:

a) TeoriasAbsolutas. .

En las teorias absolutas se encuentra la retribuci6n. la cual par sf sola

significa "pago"; es la causaci6n de un mal institucionalizado y no muydalloso.

porelmalcausadoporeldellto.oenotraspalabras.elquelahacelapaga.La

retribuci6ncomopenanotieneotrafinalidadquelarealizaci6ndelajusticia.que

setraduceendevolveralculpableuncastigoporunmalquecauso; perolapena

20 MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN. Mercede.: Dm!('ho Penal y Conlrol Social. Ed. Temi••
BogoUl: 2004. P6g. 47



no es un mal, ya que esjusta. Esta teoria va encaminada como castigo, pero

tambiEmcomo unavenganza, yesutilizada principalmente para defenderlapena

demuerte.Kantquienerapartidariodeestateoria, laentendiacomoladescribe

en su conocido ejemplo de "Ia isla" que describia: "si los miembros de una

sociedad decidieran disolverse: si, porejemplo, el pueblo, que habita una isla,

decide abandonarla ydispersarse portodoel mundo; antes de lIevar acaboesta

decisi6n,deberiaserejecutadoel ultimo asesino que quedaria en prisi6n, para

quetodoelmundosupieraelvalorquemerecensushechosyparaqueelcrimen

de homicidio no recaiga colectivamente sobretodo el pueblo pordescuidarsu

castigo; porque de 10 contrario podria ser considerado participe de esa

injusticia"21.

b) Teorias Relativas.

Para este tipo de teorias el castigo no es atormentar 0 afligir a un ser

humano, ni salisfacer un sentimiento de venganza, sino infundirtemora todo

delincuente para que en el futuro no vuelva a cometer delitos. Su fin es el de

impedirque el reocometa nuevos danos, y provocar que losdemas no actuen

como 10 hizoaquel. Estasedivideentresteoriasdenominadasdelaprevenci6n

general,delaprevenci6nespecialyecilkticaodelauni6n:

1.Prevenci6n General.

Ven el fin de la pena en la intimidaci6n de la generalidad de los

ciudadanos,paraqueseapartendelacomisi6ndedelitos,yquesurjannuevos

delincuentes. Tambien es positiva ynegativa; en el primercaso refuerza en la

comunidad laconfianza enelordenjuridicoyla observancia del derecho poria

actuaci6n de las autoridades; y en el segundo supuesto, se Ie intimida 0

amenaza para inhibir a los probables delincuentes, al mostrarle el mal que

pueden resentir si se comete el delit022. Su principal representante fue el

penalistaaleman Feurerbacha principiosdel siglo XIX, queconsideraba Iapena

21 KANT, Immanuel. Inlroduccion a la Metafisica de las Cos/umhres. Cit. POT MuNoz 'CONDE,
Francisco. Derecho Penaly Control Social. Ed. Temis, Bogotll; 2004,PlIg.48.
" MORALES BRAND, Jos~ Lui. Eloy. Ob. Cit. pag. 185



como unacoacci6n psicol6gicaque se ejercia en todos los ciudadanos para que

omitieran la comisi6n de delilos. En nuestro pais esta teoria ha sido utilizada

comoargumento principal en el aumento de penas.

En nuestro Estadoyen general en el pais, estetipode prevenci6naunque

en una forma negativa, quien realizadirectamenteesta intimidaci6n, yconello

ciertaprevenci6ndedelitos,eslapolicia.Alolargode losanoshasidoseiialada

como una de las instituciones que con mayorfrecuencia realiza violaciones a

Derechos Humanos, no solo a delincuentes, sino a ciudadanos y a propias

victimas de delitos, actualmente es mas intimidante el metodo de investigacl6n

ulilizado por parte la policia para imputar un delilo, que la misma pena

sancionadora, ya que la forma que utilizaran para integrar la comisi6n de un

delilo, conseguir pruebas 0 una confesi6n, generalmente los es a traves de

metodos de tortura, sufrimiento, 0 incluso a veces lIegar a atentar contra la

propia vida del presunto delincuente por la utilizaci6n indiscriminada de estas

practicas. Estemiedofundadohaciala sociedad, haceque las personassientan

miedo hacia las instituciones publicas encargadas del orden, sobre todo a ser

detenido independientemente si se es culpable un delilo 0 no, 0 por alguna

comisi6n de delilos irrisorios y ficticios como el de "portaci6n de cara". Este tipo

de intimidaci6n, que en teoria pueda sonar c6mica, es realmente seria y atenta

severamente en contra de los Derechos humanos. Con 10 anterior, no decimos

que estemos a favor de este tipo de practicas aberrantes lIevadas a cabo por las

policias, dondeelhostigamiento yla represi6n social son muyfrecuentes. yque

lamentablemente muy pocos de estos casos son denunciados ante la Comisi6n

de Derechos Humanos, aunadoa lacompllcidadqueexisteentrelasautoridades

para permitirestetipode practicas.

Podemosaclararqueparanosotroslaprevenci6ngeneralnoeselcamino

indicado para nuestralegislaci6npenal,yaqueesinutilapllcarpenasrepreslvas

y el abaratamiento de distintos bienes juridicos. por parte de los politicos y/o

partidospoliticos,yaqueconellonosegarantlzanlasoluci6nalosproblemas



sociales mas frecuentes, ni a la prevencion de delitos, esto solo se lograra

atacandoel problema de raizmediante politicassociales bien estructuradasyno

haciendolesfrentemedianteunaviolenciainstitucionalizada,que no deja de ser

violenciaalfin.

2. Prevencion Especial.

La prevencion especial es dirigida al delincuente para que no vuelva a

delinquir. De igual manera se puede dividir en positiva y negativa; la primera

pretenderesocializarloeintegrarloalacomunidad,loqueseharasobrelabase

detrabajo, capacitacion yeducacion; ylasegundapretende neutralizarlopara

que mientras se readapte, no vuelva a delinquir en sociedad. Su principal

representantetambienfue un penalista aleman, Fran Von Liszt, quien considero

aldelincuente como el objeto central del Derecho Penal, ya la pena como una

institucionquesedirigeasucorreccion,intimidacionoaseguramiento.

Prevencion especial significa intervencion especifica en la persona del

delincuente. Para elio es necesariodistinguirentre los diferentestipos criminales

para someterlos a las medidas que sean adecuadas y necesarias para, si es

posiblecorregirlos,enmendarloso rehabilitarlosysi no loes, parainocuizarlos2J .

De acuerdo con el articulo 18° Constitucional, nuestro sistema

penitenciario se organizara sobre "el respeto a los Derechos humanos, del

trabajo, la capacitaci6n, la educaci6n, la salud y el deporte, como medias para

lograr la reinserci6n del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a

delinquil". De la interpretacion literal de dicho articulo, se desprende un modele

preventivo especial; sin embargo, se pueden realizar distintas criticas a este

modele constitucional adoptado. Por ejemplo, que pasaria si el infractor esta

perfectamentesocializadoy, portanto, no necesita serreinsertadO,comosucede

" BUSTOS RAMIREZ. Juan. Derecho Penal, Fundamentos del Derecho Penal y Teoria del Delitn y el
Suje1oRespansable.2da. Edici6n. Ed. Leyer. BogotA.Co!ombia; 2008,pag.404



con algunos delincuentes. En esta misma linea tambiEm cabe preguntarse "para

que y a que sociedad se va a reinsertar al individuo?, toda vez que es posible

observarquelasociedad noesuniformeyquehaydiversidadesculturalescon

diferentes imagenes del mundo. Por ello, uno de los problemas a los que se

enfrentalaprevencionespecial,esquehaydelincuentesquenonecesilanser

tratadosyotros que no seriansusceptiblesdetratamiento, puesnoseconoce

uno para ellos. Ademas, en cuanto a los que sl es posible corregirlos. las

estadisticas de reincidencia permiten dudar si realmente se consigue esta

correccion.

3. Teoria ech~ctica 0 de la uni6n.

Si tuvieramos que resumir en una frase critica a las teorias absolutas

diriamos que no son utiles pero conducen a penas justas. Si al contrario

tuvieramos que hacerio en relacion con las teorias preventivas diriamos que

quieren ser utiles pero conducen a penas injustas. Las lIamadas teorlas de la

uniontratandeconciliarutilidadyjusticia24 .

Esta teoria dialectica de la union formulada por Roxin, inoorpora los

elementos de lasteorias retributivas con las de prevenci6n, en donde sa busca

que la pena sea justa y al mismo tiempo util. Para el autor aleman, al primer

momento de la amenaza, el fin de la pena es la protecci6n de los bienes jurldioos

y prestaciones publicas imprescindib/es, protecci6n que solo puede buscarse a

traves de la prevenci6n genera/de los hechos que atenten contra tales bieneso

prestaciones. AI segundo momento de la aplicaci6n de la pena.ls prevencl6n

general no sirve, sino para confirmar la seriedad de Is amenaza legal expresads

por la ley, perc la pena no puede sobrepasar la culpabilidad del autor, por 10 que

la imposicion judicial de la pena servira tambiEln la prevenci6n especial. En la

ultima fase de la ejecucion, servin~ a la confirmaci6n de los flnes de los

"idom.l'ag.406



momentos anteriores, perc de forma que atienda la resocializaci6n del

delincuente, como forma de prevencion especia(25.

Delestudiode las anteriores teorias, podemos resumirqueesmuydificil

concretarlapenavalidaparalaprotecci6ndebienesjuridicos,encauzadaen

una teoria en especifico, yaque 10 prudente debe seruna practicadeconstante

revisi6ndemocraticadelsistemapenalysuspenas,paraevitarenlamedidade

10 posible, mayores violaciones a Derechos humanos. Sin embargo, nuestra

posici6n es compatible a los movimientos encaminados hacia la abolici6n de la

pena privativa de libertad ysu reemplazo porotras altemativas a Iacarcel,que

buscanlaabolici6ndelderechopenalmismoylablisquedadeotrassoluciones

juridicasalosconflictossocialesetiquetadoscomodelitos.

1.2.1.3. Fin de la Pena en nuestro Sistema de Justicia Penal

Losfinesdela pena en nuestro sistema dejusticia penal, seencuentran

plasmadosen losarticulos 14, 16,18, 20apartadoAfracci6nXy22denuestra

Constituci6n politica, asi como en el articulo 27 segundo parrafo, del C6digo

Penal para el Estado de Nayarit; donde la prisi6n es la base de las sanciones

penales,yaquedesdeunprincipioseautorizaprivardelibertadacualquier

personapresuntamenteculpabledeundelito,comomanerapreventivamientras

serealizaelprocedimientorespectivo,ydefinitivacuandoseapenadomediante

sentenciaejecutoriada, en la que se Ie condene.

En este sentido, de acuerdo con los articulos antes citados, la pena en

nuestro ordenjuridico contiene una mezciade retribuci6n yutilitarismo,ya que la

prisi6n porsimisma es un castigoque parte de un principio deteorias absolutas,

perotambien busca la reinserci6n social del delincuente en base a lasteorias

relalivas. Porejemplo, el segundo parrafodel articulo 18° Constitucional precisa

queelsistemadeejecuci6npenaldebesustentarseeneltrabajo,Iacapacitaci6n

" MIR PUlG, Santiago; Derecho Penal, Parle General - Septima Edicion. Edit. B de F. Buenos Aires,
Argentina; 2005,pAgs. 97-101.



para el mismo, la educaci6n,Ia salud, yel deporte como mediospara lograrla

reinserci6n del sentenciado a la sociedad; este fin tiende claramente a la

prevenci6n y utilizaci6n del delincuente, 10 que retoma las teorias relativas 0

utilitaristas. Esta mixtura es contradictoria, pues es imposible que primero se

castigueauna persona, yluegosequierareadaptarla.

La resocializaci6n como fin de la pena privativa de libertad es un

argumentoque no se puede sostenerdentro de un Estadoque no implementa

los elementos necesarios para lograrlo, ya que las condiciones carcelarias

actuales hacen imposible que un delincuente logre una adecuada

resocializaci6n. Simplemente la sobrepoblaci6n en nuestras carceles alejan al

individuo de la realidad social a la que supuestamente sele debereinsertar, ysi

se desea verdaderamente cambiareste paradigma actual se requerira de una

gran cantidad de recursosecon6micos, politicos, humanos, materiales, etc.; es

decir, es una cuesti6n dificil para nuestro pais y para nuestro Estado, va que sa

Ie da muy poca importancia a nuestro sistema penitenciario, el cual ha quedado

enelolvidoalpasodevariosGobiemos. La resocializaci6n del delincuentedebe

buscar que tome conciencia y acepte las normas basicas que rigen a Is

sociedad, el objetivo es lograr el respeto V aceptaci6n de las reglas de conducta

para que no cometa delitos futuros V logre una vida apegada a derecho. Pero

este objetivo resulta imposible en nuestro sistema carcelario. en virtud de que el

delincuenteacumulaun mayor rencor V desconfianza hacialaautorldadporlos

malos tratos V condiciones aberrantes que existen dentro de estos centros de

readaptaci6n y reinserci6n social, convirtiemdolos en un mayorpllligro para la

sociedad.

EI Estado V el legislador deben entender que las penas exageradas no

funcionan para prevenirdelitos e igualmente no avudan a la rasoclallzsci6n del

delincuente. Porello, nuestro sistema penal no puedeseguirtrabaJandocon esta

mixtura de corrientes en cuanto a los fines de la pena, va que esa postura

insegura solo provoca confusi6n y arbitrariedad en nuestro sistema penal.



Nuestraspenasdebenbasarseendatoscientificosycomprobables,enbeneficio

del infractor e igualmente de la sociedad. EI legislador no puede seguir

apostandoporelaumentodepenassiguiendounateoriaabsolutista,yasuvez

firmar tratados y reformar nuestra Constitucion y demas leyes para maximizar los

Derechoshumanosdelaspersonas;estoseriacomojalarunacuerdadeunlado

aotro, mientrasquela sociedad seencuentraen medio del fango. Loanterior,

Beccaria 10 ejemplifico con la figura del Temis con una venda que Ie cubre los

oJos, la cual no puede seguir el movimiento de la balanza ni gobemar la

balanza26, esdecir,laspenasdeben irencaminadasaun realidad socialyno

solo pretender hacer justicia. Es tan indemostrable, y por tanto tambie!n

acientifico, el caracter inhibitorio de la pena como la racionalidad homoge!nea

tantodelEstadocomodelosindividuos.

En conclusion, nos inclinamos por la implementaci6n exclusiva de la

prevenci6n especial como directora de nuestro sistema penal, ya que en

comparaci6n con la retribuci6n, no se trata de aislaral delincuente, sino por el

contrariodeactuarpositivamenteparafacilitarlesureinserci6n social mediante

estimulos que setraducen en progresivosbeneficios penitenciarioS,conelobjeto

de facilitarle "una futura vida en Iibertad can la reintegraci6n del autor en la

comunidad juridica"27. Asimismo, debe considerarse que la pena de prisi6n no es

elmedioadecuadoparalograresasbienintencionadaspretensionesporpartede

nuestraconstituci6n.

1.2.2. Noelon Subjetiva del Derecho Penal

La nocionsubjetiva del Derecho penal esta encaminada a la legitimacion

del poder punitivo 0 ius puniendi del Estado, es decir el derecho a castigar.

Inherentealpoderestatal,elpoderpunitivosejustificaporsupropiaexistencia,

esdecir, porque guste 0 no, esuna realidad, una amarga necesidad con la que

26 BECCARIA, Ce.ar. Db. Cit. pag. 32.
27 BUSTOS RAMIREZ, Juan J., y HERNAN HORMAZABAL, Malaree, Nlleva Sistema de Dereel",I','"a/.
Ed. Trotta; Madrid,2004,pag. 56.



hay que conlar para el manlenimienlo de una convivencia minimamente pacifica

yorganizada.

Esle Derecho a castigar parte de la premisa de que el Estado tiene et

derechodedefensaconlra eldelilo porserun peligro para laexistenciade lavida

.comunilaria. EI Ius Puniendi es Derecho de Estado, pues Ie correspande crear y

aplicaresle conjunto de normasde caraclerimperalivoatributiva5, consideradas

como obligalorias28. 5u justificacion liene su fundamento en el orden juridico

eslablecido en el Eslado a lraves del derecho legislado en tada la comunidad

juridica; en nueslro pais, su sustenlo se encuenlra en los numerales 17,21,40y

102-AdenueslraConstilucionFederal.

EI Ius Puniendi se juslifica solo si es menos aflictivo y arbitrario respecto a

otras reacciones no afliclivas que se producen en su ausencia; es decir, solo sa

legilimasi alejercilarseseafeclaalindividuodemaneramenorataafectaci6n

que pudiera causar la venganza privada. Como 10 senala Roxin: ·Un Estado de

Oerecho, debe pro/eger al individuo no solo mediante el Oerecho Penal, sino

/ambitm del Oerecho Pena!'; en este senlido, es innegable la doble finalidad del

derechopenal;porunladolaprevenciongeneraldelosdelitos,aimarcareilimite

minima de las penas y reflejar el inleres de la mayoria no desviada; y par otro, la

prevencion general de las penas arbitrarias 0 desproporcionadas, Que fija eilimite

maximo de penas y refleja el inleres del reo, sospechoso 0 acusado. EI Derecho

penalenlaaclualidadprelendeatenuarlaviolenciasocialmediante la prevenci6n

de delilos (Ia violencia social), y prevencion de penas exceslvas (viclencia del

Eslado). 5i esle Derecho es duro, exisle para atenuar violencla, pero tampoco el

Esladodebehacerloenformadesproporcionadaycruelpararepnmirlaviolencia

social, no debe desplazar esa violencia social que se da entre los sujetos por

delerioro en la vida colidiana, para lIevaria a la estructural, mediante penas

desproporcionadas y excesivas 0 usos como la tortura, sino que debe respetar

"MORAI.ES BRAND. Jo'e Lui,Eloy. Ob. cit. png. 109



los Derechos humanos y buscar medios menos aflictivos para la soluci6n de

estosproblemas.

1.2.2.1. Limites al ejercicio del ius puniendi

Los Iimites al Ius Puniendi del Estado en los ultimos afios se han ido

fortaleciendo. sobretodocon elauge mediatico quese ha dado a los Derechos

humanos y al intenso debate de una serie de principios politicos criminales

limitadores del ius puniendfl9• La historia del Derecho Penal ha side de avances y

retrocesos,ymuchosprincipiosconloscualesoperaactualmentehansidologros

conseguidos por enfrentamientos, incluso guerras para lograr disminuir la

represi6n de los Estados totalitarios y opresores, buscando mayores garantias

para la sociedad. Desde Beccaria, la lucha ha side imparable, desde su lejana

epoca ya se utilizaban postulados como: "La fina/idad del castigo es asegurarse

de que el culpable no reincidira en el delito. Los de/itos deben ser calificados

segun el dano infligido a la sociedad. Cuando las leyes son claras y precisas, la

funci6n del juez no con'siste mas que en comprobar un hecho. Todo acto de

autoridad de hombre a hombre, que no se derive de la absoluta necesidad, es

liranico;etc."

Es innegable nocastigarla violaci6n a underecho ajeno(como lavida, la

Iibertad, la propiedad, etc.) inherente a todo ciudadano, mediante penas

considerables, perc como 10 sefialo Beccaria "es absurdo que nuestras leyes.

expresi6n de la voluntad publica, las cuales detestan y castigan el homicidio,

cometan elias mismas tambien uno, ordenando un homicidio publico para alejar a

los ciudadanos del asesinato, entre otros"30 En nuestros tiempos las penas

excesivamentealtasseequiparana cadenasperpetuas, indicandonos que aun

ennuestrostiemposesnecesariovolveraBeccaria,unclasicoqueenmomentos

parece contemporaneo. Aunque se han logrado avances significativos en la

implementaci6n de un derecho penal garantista y lograr una sociedad mas

segura, aun falta mucho aun para poderhablarde ello, sin embargo, eso solo

,. BUSTOS Y RAMIREZ y HORMAZABAL Malaree. Db. Cit. peg. 26.
10 BECCARIA,Cesar. Ob. Cit. peg. 27



sera posible hasta que se valore puntualmente la aplicaci6n exacta de los

principios constitucionales limitantes del ius puniendi del Estado, al momento de

lamanipulaci6ndelanormapenal.

Asi pues, en un Estado social y democratico de derecho, una norma penal

requiere tanto de una legitimaci6n formal como material; no basta que una norma

penal haya cumplido con todos los requisitos burocraticos para su entrada en

vigor y quedarformalmente legitimada, sino que es necesario quese mantenga

dentro de ciertos Iimites que la legitimen materialmente, como 10 explicaremos a

continuaci6n.

1.2.2.2, Limites formales del ius puniendi

EI derecho modemo nace con el principio garantista formal que la clenda

del derechopenal conoce con el nombredeprincipiodelegalidad,(nohaydelito

sin ley, no hay pena sin ley,nohaypena sin crimen yatodohechocriminal la

correspondeuna pena legal). Como puedeapreciarse, lasgarantiasqueconllava

el principio de legalidad atraviesan todo el sistema penal, la incriminaci6n

primariaysecundaria31 .

En la incriminaci6n primaria implica la garantia criminal y panal, la

exigencia de los siguientes brocardos'

-Nohaydelitonipenasin leyescrita.

-No haydelitoni penasin leyestricta,

-Nohaydelitoni penasinleyprevia,

En la incriminaci6n secundaria las garantias se expressn en losprtnclpios

del debido proceso, que no son mas que garantias y derechos an al proceso

penal proyectados a la persona y su condici6n de imputado. EI contanldo de

estasgarantiaspuedesintetizarsebajolossiguiantesprinclplos:

JI BUSTOS RAMIREZ, Juan J.. y IIERNAN 1I0RMAZAIlAL. Mala",•. NUt'''' Sist,ma d, fN-.chu P,nal.
Ed'j'rotta;Madrid,2004,pay.28



• Nohayculpasinjuicio

• Nohayjuiciosinacusaci6n

• Nohayacusaci6nsinprueba

• Nohayprueba sindefensa

1.2.2.3. Limites Materiales del ius puniendi

Estos Iimites normativos materiales, como la dignidad de la persona

humana, bienjuridicoynecesidad de la pena, deben regirtantoel proceso de

creaci6n de la norma como en la aplicaci6n de la norma, de esta forma, obligan

tanto allegislador como al juez. Ambos deben de observar en su respectivo

ambitoestosprincipios,Ioscuaiesdescribiremosacontinuaci6n:

• Dignidad de la Persona humana

Deontol6gicamente, la dignidad humana es el fundamento de Estado

Constitucional, Social y Democratico de Derecho. A efectos tie la

proporcionalidad en abstracto, el principia de respeto a ladignidadhumanaentra

en consideraci6n,ya que laamenaza penal hade metersedentrode los Iimites

de racionalidad, que no suponga un instrumento de manipulaci6n a traves del

amedrentamientodelapersona32•

De esta forma la dignidad humana, representa orden. raz6n y limite y en su

contenido esencial aparece la justicia como valor orientador de las relaciones

reciprocasentrelosindividuosyentreestosylainstitucionalidadconcretadaen

la figura juridica del Estado, relaciones que deben atender puntas medios

equidistantesracionalesyrazonables para hacerposible el desarrollo de la forma

sociaP3. De la dignidad humana hace alusi6n Rodriguez, en los siguientes

terminos:

" BUSTOS RAMIREZ, Juan; Fundamentos del Derecho Penal y Teoria del Delito y eI SlIjeto Re.'pon",ble
2da. Edici6n. Ed. Lcyer; Bogota, Colombia; 2008,plig. 417
)]GUERRERO PERALTA, Oscar Julian; Principio de ProporcionalidCld en ~I Den'cho Pro(.'(·~al. Ed. Nueva
Juridica; Bogota. Colombia; 2012. Plig. 102.



Ladignidadhumanaesunacondicioninherenteatodoserhumano,que

esta amas alia de cualqui'er organizacion social, con 0 sinformas de

Estado, fundante de cualquiersistema politico yjuridico positivo,quelo

legitima yjustifica. En la dignidad humana seencuentra la fuente que

origina e inspira el catalogo de derechos y libertades fundamentales

individuaies, que ese estado esta en el deber de proteger y

promocionar, que la tornaen principio. 34

Por ende, el Estado no concede la dignidad humana, sino que la reconoce e

incorpora dentro de sus cometidos esenciales para todos los habitantes, (mica

formadeganaryconservarlalegitimidadyautoridad.

Desde una perspectiva politicacriminal han de destacarse dos aspectos de

este principio, eldeautonomiaeticadela persona yeldeindemnidad personal35,

comosemuestraacontinuacion:

• Laaulonomiaeticadelapersonasignificaquelapersonaeselunicoente

autonomo y en ese sentido queel Estadojamas puede convertirse en su

tutor ni considerarlo como incapaz, sino de estar al servlcio de su

desarrollo y de las condiciones para ello; ahora bien, al mlsmo tlempo, y

por esa condicion, significa que como ente autonomo es responsable,

tiene capacidad de responder.

• La indemnidad personal implica que la persona y sus derechos son una

sola entidad y es poreso, entonces, porlo que el afectar un derecho en su

esencia 0 la anulacion absoluta de su ejercicio, asl como afecclones que

signlfiquen desmerecer intrlnsecamente el caracter de persona, no pueden

constiluir el contenido de una 0 sancion. En otras palabras, tambl6n ea

establecer un limite al Estado: sus sanciones no pueden afeetar a la

persona en su esencia de tal, ella ha de permanecarlndemne. Poreso la

" RODRiGUEZ, Orlando Alfonso; Prueha Ificita Penal. Edicion.. JuridIC" GUSlllVO I~ez; 801l0l!; 2004,
rags.R7RR
" BUSTOS RAMIRI:Z, Juan J.. y HERNAN IIORMAZAHAL, Malaree. Ob. Cn. pAil. 30



exclusi6n de las sanciones degradantes (torturas, tormentos, cadenas,

etc.),perotambiEm,yconmayorraz6n, la abolicion de lapena demuertey

del presidio perpetuo.

Sobre las penas degradantes y de larga duraci6n Reyes Cuartas36 senala:

En el concreto casodel derecho penal, obliga recordarquetodaconducta 0 pena

que se consagre como tipica, ha de conservar margenes de racionalidad,

razonabilidad,proporcionalidad: esdecir,recuerdaqueelprincipiodelibre

configuracion,poseidoporellegislador,noesabsoluto;alcontrario,existeun

mandatodeinterdicciondeexceso. Entalsentido, las penasjamaspueden iren

contra del ideal de resocializaci6n.

Esto quiere decir que la pena nunca puede pretender un nudo 0 exclusivo

prevencionismo general, que se materializa en penas de larga duracion,

aflicciones por si mismas inocuizadoras, intimidantes, inhumanas y, por ende,

que contradictorias a cualquierfin resocializadcir. Laejecuciondeunapenade

largaduraci6n,constituyeunanegaci6nalospropiosfinesperseguidos en elias,

convirtiendoseenllanaysimpleretribuci6n.

• EI bienjuridlco (principio de lesividad)

La definici6n de un conflicto como delito indica por parte del Estado una

opci6npolftico-criminalentrelasdiferentesopcionesqueteniaparaenfrentarseal

proceso interactivo ya definido socialmente como conflicto desviad037 . Ahora

bien,lo unico que politico-criminalmente puede darfundamento racional a esa

decisi6nesqueloconcretamente protegidoeneltipo penal sea precisado,siello

no fuera asi, nuevamente se estaria en el campo de la arbitrariedad estatal.

Convencionalmente se designa en el Derecho penal este objeto de protecci6n

con el nombre de bien jurldico. Ello implica la exigencia de que el objeto

protegidotengalacondici6ndelbienjuridicoydequequedefueradel ambito de

,. REYES CUARTAS,lose Fernando; Garant/sma y Derecha Penal. Ed. Temis S.A.. Bogola. Colombia;
2006. pig. 186
17 BUSTOS Y RAMIREZ yHORM~BAL Malaree. Ob. Cit. pag. 31.



proteccion penal todo objeto protegido que no 10 sea. De ahi que, en

consecuencia, resulta que esa definicion permita establecersi el objetojuridico

protegido poria normaeso noun bienjuridico.

Cuando en un Estado social y democratico de Derecho, la instancia politica

decide protegerdeterminado bienjuridico, yaqueporsuimportancialoconsidera

merecedorde una proteccion penal, tal situacion solo puedeotorgarse bajo los

condicionamientos que imponen las reglasyprincipiosquedefinenesaestructura

social, como porejemplo los principiosde igualdad ydignidadde la persona, por

senalar algunos. La sola valoracion de estes principios, permite separar y

distinguir un bienjuridico con simples valoressociales como la moral,latradici6n

o ideas politicas, religiosaso culturales. Estos valores no pueden definirse oomo

bienes juridicos, dado que criminalizar determinada ideologla religiosa, por

ejemplo, significaria la vulneracion del principio de igualdad, privilegiando

determinada ideologia religiosa respecto a otras. Diferente es, si el Estado decide

proteger la libertad religiosa, pues en ese caso no se estaria privilegiando a

ninguna religion en particular, sino que garantizaria ellibre ejercicio de todas,

siempreycuandonoafectenotrosderechos.

Para una mayor explicacion, Mir Puig Ja , nos expone que el bien jurldlco

posee tres grandes funciones dogmaticas,las cuales deben tener presente el

legislador a efecto de limitar y garantizar la efectividad del Derecho penal, como a

continuacionseexplica:

1. Funci6n Sistematica, EI C6digo penal parte de los distlntos blenes

juridicos protegidos en cada delito 0 falta (vida, integridad f1sica, llbertad

sexual,propiedad,etc).

'II MIR PUIG. Santiago; Dact'i1O P('n"l. Pllrte (;ent'",1 Seplinw I::clintin. hi. n de F. Buenos Ain="
Argentina;2005,plig.169



2. ~uncion de guia de interpretacion. Una vez determinado el bien juridico

protegidoenundelito,lainterpretaci6n(teleoI6gica)podraexciuirdeltipo

derespectivolasconductasquenolelesionenniponganenpeligrodicho

bienjuridico. Ejemplo: si los delitosde lesiones atacan el bienjuridico de

lasaludola integridad fisica de una persona, en cuanto sirve de basea

susposibilidadesdeparticipaci6nsocial,laintervenci6nquirlirgicacurativa

realizadaconexitonopuededarlugaraltipodelesiones,porqueno

agradeceenaquel sentido a lasalud nialaintegridadfisica,sinotodolo

3. Funcion de criteria de medicion de la pena. La mayor 0 menor gravedad

de la lesi6n del bienjuridico, 0 a la mayor 0 menor peligrosidad de su

ataque, influyen decisivamente en la gravedad del hecho. Dentro del

margen de arbitriojudicial que la leyconcedeello debe servirde base ala

concreta determinaci6n de la pena (especialmente cuando no concurran

circunstanciasagravantesniatenuantesodeambasalavez).

• NecesidaddelaPena

Podriamos decir que con este principio se inicia el Derecho penal

moderno, puesimplicade modogeneralponerencuestionamientoyestablecer

Iimitesalpoderestatal. La pena hade imponerse solo cuando esnecesaria; en

casocontrario sera pura arbitrariedad. En el desarrollo hist6rico de este principio

han aparecido una serie de subprincipios que sonexpresiones mas concretas del

mismo. Se trata de los subprincipios de extrema ratio, de subsidariedad, de

fragmentariedad, de non bis in idem, de orientaci6n par las hipoteticas

consecuencias, de alternatividad yde proporcionalidad39. Esteultimosubprincipio

de proporcionalidad, 10 consideramos como una pieza fundamental para la

correcta aplicaci6n del Derecho penal en nuestro sistema juridico, ya que

contieneunaseriec;lemandatostanto paraellegisladorcomoparaelJuez,que

.. BUSTOS Y RAMIREZ y HORMAZABAL M.I.r••. Db. Cit. pAg. JJ.



se traducen en garantias para la victima e inculpado en la pr~ctica penal. par ello

laimportanciadesuestudio.



CAPITULO SEGUNDO

EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN MEXICO

EI Derecho penal como sistema de control social

Es importante definir el origen y fundamento del Derecho penal, para

comprenderde mejormanera lafunci6n de nuestro sistema dejusticia penal y

sus objetivos. Por ello, comenzaremos con el analisis del Derecho penal como

controlsocial,paraobtenerlascondicioneste6ricasnecesariasydeserelcaso,

desarrollar criticas puntuales y pertinentes a las acciones legislativas y a sus

resultados, y que son reflejadas en el funcionamiento actual de todo nuestro

sistema penal.

EI control social hace referencia a la organizaci6n jerarquica de las fuerzas

realesde poderen un tiempo deterrninado, yenfunci6n a esteorden, 10sgrupos

mejorposesionadostiene laoportunidad de que sus prioridadessean las que

sobresalganentrelasdemas, deeste modo son estosquienesostentanelpoder

politico, y determinan las conductas a seguir, controlando socialmente a la

poblaci6n, "control que no solo se ejerce sobre los grupos mas alejados del

centro del poder, sino tambieln sobre los grupos mas cercanos al mismo, a los

queselesimponecontrolarsupropiaconductaparanodebilitarse"40.

Podemos decirque elfin especificodel control social es la salvaguan;!a de
J

losinteresdelosgrupospoderosos, sufunci6n general va mas alia, sienddmuy

importante brindar orden y seguridad social, ya que de no hacerlo, la misma

sociedad reorganizara la estructura de poder, mediante movi mientos

revolucionariospacificosoarmados, situaci6nqueen losultimos anoshavenido

aflote,dondela inconformidada unaseguridad social casi nula, asicomofalta

de oportunidades laborales, nos hace pensar si verdaderamente existe

'" ZAFFARONI, Eugenio Raul; Manual del Derecho Penal. Ed. Cardenas; Mexico, 1988, pag. 22.



actualmente un control social, y sobretodo si la legislaci6nen materia penal es

realmente eficiente en dicha funci6n, y si se ha apegado a sus parametros y

fundamentoste6ricosobtenidosalolargodelahistoria, necesarios para queel

Derecho penal funcione como tal. Como 10 describe Munoz Conde "al control

social de/ermina, puas, los Iimites de la Iibertad humana an la sociadad,

constituyando al mismo tiempo, un instrumanto da socializaci6n de sus

miembros. No al/arnativas al control social, Es inimaginabla una sociedad sin

controlsocia!".·'

EI control social por 10 tanto debe observarse que tlene un objeto muy vasto,

ya que comprende a toda la sociedad, en todos los ambitos, sean publicos 0

privados, manifestandose de formas inimaginables, sin que necesariamente se

perciba como una orden 0 prohibici6n, 10 que ha hecho que los metodos usados

para su difusi6n se c1asifican en informales y formales. lIamando a los primeros

difusoseinstitucionalizados,alossiguientes.

a) Control social difuso

EI control social difuso 0 tambiEm lIamado informal, es aquel que no eshl

integrado directamente a la estructura gubemamental y que de forma encublerta.

es decir. sin ser percibido como tal, lIega a la poblaci6n en forma de valores,

principios, tendencias, noticias, etc., difundidos per la familia, la iglesia, los

medios masivos de comunicaci6n (radio, televisi6n, peri6dico), y la partlcipaci6n

comunitaria42 .

Actualmente, este control social ha tomado mucha relevancla polltica, en

raz6n del poder de propagaci6n de televisoras y su facilidad de manlpular

decisiones sociales y personales; es decir, es tal su influencia que pueden crear

a su antojo opiniones falsas de una persona, Instituci6n 0 de la mlsma sociedad.

AI respecto, mucho se ha comentado sobre la aparente imposici6n medlatlca de



nuestro actual Presidente de la Republica, en complicidad de grandes

monopolios, como 10 son las televisoras, quienes independientemente de la

certeza en estos pensamientos sociales, es una realidad que cuentan con un

poder de manipulaci6n social controlado a su libre capricho yen atenci6n a

determinados intereses. Es por ello, que el control social difuso, puede lIegar a

tener mas impaclo incluso, que las propias normas juridicas. Sin embargo,

consideramosqueestecontroldifuso, esbastante peligrosoyportanto,deberia

de legislarsesobre sucontenidoydifusi6n, ya que manipulan los sentimientosde

la coleclividad, convirtilmdolo en un tema bastante delicado por sus posibles

alcances.

b) Controlsociallnstitucionalizado.

EI control social institucionalizado 0 formal, es aquel que se encuentra

incorporadoa la estructura de gobiemo, a traves de las institucioneslegalmente

constituidas,seexpresaenladiversidaddedependenciaspublicas de todos los

nivelesyareasencargadasdeplantear,estructuraryejecutarlaspoliticas

publicasen materia de salud,educaci6n, agricultura, desarrollo social, asicomo

lasculturales, econ6micasytambilm las de seguridad publica entre otras. A su

vez se puede dividir este en dos partes muy importantes para su estudio, de

acuerdo a sudiscurso no punitivo 0 punitivo, ya que notodas las instituciones

publicas van a utilizar medios penales para alcanzar sus objetivos y hayotras

que estan disei'iadas especialmente para usarlo, siendo el caso del Derecho

Penal. EI Derecho Penal es parte de un sistema de control social muy amplio, al

que, de un modo uotroesinherente el ejercicio de la violencia para laproteccion

de unos intereses, y que en base a nuestro objeto de investigaci6n, podemos

realizaralgunascriticasrespectosiadichosjnteresesylaformadeprotegerlos,

seralacorrectamedjanteelinstrumentoinstitucionalizadomasviolento,teniendo

siempre en cuenta que el Derecho Penal no estodo el control social, nj siquiera



supartemasimportante,sinosololasuperficievisibledeuniceberg. en el que 10

que nose vees. quizas, 10 que realmente importa43,

2,2. Sistema de Justicia Penal como control social institucionalizado

EI sistema de control social institucionalizado puede aparecerexpresado a

traves de un discurso formalmente punitivo, Es decir, directamente vinculado y de

manera abierta con el control social. siendo este el caso del Sistema Penal. EI

sistema penal mexicano. senala Garcia Ramirez "como cualquier otro. gira

alrededor de dos nociones basicas: Delilo y Pena, A elias se agregaran otros

conceplos,novedadesen la evolucionde las ideas yde las praclicaspenales.

Empero, subsistira el binomio delilo-pena como eje del sislema pena"44.

EI sistema penal escribe Moises Moreno. comprende "el conjunto de

medidas de control social de caracler penal. Estas a su vez. son parte del

conjunlo de medidas de caracter politico-criminal que el estado adopta para

lograr sus objetivos en materia criminal"4S Norma. sanci6n y proceso, son los

conceptos fundamentales de todas las formas de control social. Tambien el

control social que se lIeva a cabo a traves del Derecho Penal eslan presentes.

perc como es logico. dadas las peculiaridades de esta forma de conlrol social,

revisten unas caracleristicas propiasque dan lugara disciplinasjuridlcas

separadas, de las cuales consiste el presente estudio relacionado directamente

con la pena 0 sancion, por la importancia que Ie reviste actualmente en la

sociedad,

Lo gran diferencia entreel sistema penal ylasotras Instancias de control

social, esel uso ydisposici6n de las sanciones mas rigurosas para mantenerel

4.1 MUNOZ CONDE Francisco. GARClA ARAN Mcn;cdes; Dt'rt'c1!u P('ndl. Pnne General. Ed. TinLnt to
BJanch;Val<ncia; 2004,hta, J:dicI6n.p8g.J1
44 GARCIA RAMIREZ. Sergio; E/ .US/emu Penul M('.\'il..'ano. Ed. rondo de t'uhura Etooomk.; Mb.ico.
1993. p8g. 7

., MORENO HERNANDEZ, Moises; Politico Criminal \' R'Jonnu P,nul, Ed, CEPOLCRIM; M~ico,
19~9, pag.47



orden social, y por 10 mismose hace indispensable la formalizaci6nylegislaci6n

pararegularlatomadedecisionesencaminadasabrindarseguridad.

Esta estructura si bien necesariamente desarrollada dentro de los Iimites

legalescorrespondientes, para autorescomo Baratta y Munoz conde entre otros,

el sistema penal esfuente de desintegraci6n, marginaci6n y represi6n; ya que

como se ha comentado, una de sus funciones es la salvaguarda de ciertos

valores prominentes, manteniendo las posiciones sociales existentes. EI sistema

penal, precisamentecomosistemadejustificaci6nycontrol,crea riesgos. Noes

posible confiarle el porvenir de la sociedad. Hay peligro en salvar el cerco que

impusieron los siglos y permitir que la penalizacion camine por su cuenta. Los

contrapesos sociales, sobre todo en epocas de crisis, son debiles y lIegan tarde.

Para arribar a Beccaria debieron transcurrir milenios, y para derrumbar al Tercer

Reichfuenecesarioquemillonesdehombresmurieran"46

2.3. Sistema de justicia penal en Mexico

EI sistema penal mexicano, tiene su fundamento en el articulo 17

constitucional que a la letra dice: "ninguna persona podra hacerse justicia por si

misma, ni ejercer vio/ancia para ree/amar su derecho': por 10 que el Estado tiene

el monopolio,tantodelaseguridadpublicaeomodelajuridiea, 10 que implieala

formaei6nde organismos especiales para realizaresta delicada funci6n, es decir

un sistema de eoerci6n del Estado.

Han sido varias las Reformas a nuestro Sistema de Justicia Penal, hasta

lIegar actualmente a la implementaci6n del Sistema Acusatorio, ya vigente en

nuestro Estado, derivadadel Decreto Ejecutivo Federal del 18 de Junio del 2008,

y que enfrentan al Estado Mexicano ya 32 entidades federativas al Sistema

Acusatorlo en materia penal, como un "mandato" garantista, en cumplimiento con

-46 GARCIA RAMIREZ, Sergio; "Refiexiooes de Politica Criminal". Revis18 de 18 Academia Mexicana de
Cienci.. Penale•. Criminalia. Aiio LXIII, numoro do,; Mexico, 1997; psg. 227



elarticul020constitucional,queensupartecontundenteindica: "el procesosera

acusatorioyoral".

En los ultimostiempos, ysobre todoa partir del 18 de Junio del 2008 con

la Reforma a los articulos 16, 17, 18, 19,20,21,22,73 Y 123 de nuestra

Constituci6n Politica, observamos un pensamiento distinto y progresista en

relaci6n al Proceso Penal, para Menores de edad, el Derecho y acceso a la

informaci6n, al Derecho de propiedad, entre otras cosas. Demostrando que el

Derecho ofrece a los juristas nuevos panoramas; sin embargo, Mexico sa

deshace en proyectos de reforma. La existencia de quinientos diputados en el

Congreso de la Republica supone el trafico de ideas garantistas y de trabajo

continuoenprodelasociedad,sinembargo,elactuardelosmismos hace creer

quecarecendeasesoresparlamentariosy/otecnicoslegistas,tQdavezqueesos

puestos han side ocupados por amigos y familia res que impiden la madurez del

proyectolegislativ047 .

2.4. Politica Criminal en Mexico

La constituci6n es la norma suprema de nuestro pais, y esta determina el

modelo del Estado Mexicano, el cual vincula el tipo de polltica que regira en

generaltodaslasdependenciasestatalesyenparticularlaspertenecientesal

sistema penal, ya que la politica que un Estado adopta en materia criminal solo

es un sector de toda la polltica social de dicho Estado, y con 10 que debe

mantenerunafuerteunidad. 48

A esta politica en materia delictiva se denomina "polltica en'mlnar, y se

refiere a todos los procedimientos por los cuales el cuerpo social organiza las

respuestasalfen6menocriminal49
, sin embargo, no implicaque lavla penal sea

41 HIDALG? MURILI.O. Jose Dallle'l; SU/('mu AClI.'ilJtfJrlO Aleucdno ,. Gllr''''/lu:; dr' Pnx'('so p'fkJ/. Ed.
Porrua;MeXIco. 2010,pag.7.
.. MORENO HERNANDEZ, Moises. Oh. Cit. I'a~. 77
~?O~EI.LA CUNHA, Djason B., Politica Criminaly S,'gunc/ud puh!,,·u. Ed. INAClPE; M6X1CO, 2003, "".



elunicomedioparaabordardichaproblematica, no obstante que en nuestro Pais

sea la masutilizada.

AI respecto, podemos ejemplificar que frente a un determinado conflicto

social el Estado puede optar entre diferentes politicas sociales, procurando elegir

siemprelamaslamasadecuadasegunsunaturalezadelconflicto.Cuandoestas

politicassocialesnofuncionan, seoptapordefinirelconflictocomodelito. Enese

caso, seestaria desarrollando una politica criminal. En consecuencia, la Politica

criminal es, un poderde definici6n de un conflicto como delito que ejerce en

exclusiva el Estado. De aqui se desprende que la criminalizaci6n primaria 0

definici6n del delito corresponde al Poder Legislativo, y la criminalizaci6n

secundaria 0 de definici6n del delincuente, al Poder Judicial, ejerciendo la

facultadquetieneelestadoadefinirdelitos(iuspuniendi)ydeperseguiral

infractor(iuspersequendi).50

En consecuencia, la facultad de crear delitos corresponde de manera

privativa al poder legislativo, nadie puede sustituir su voluntad. En teoria

constitucionalhacerloespartedelarepresentaci6naxiol6gicaqueleshasido

confiada,sibienlostribunalesfederalespuedendeclararlainconstitucionalidad

deundelitoounapena,nopuedencreartipospenalesniprevercastigos,espor

ello que la politica criminal depende exclusivamente de 10 que haga el poder

legislativo como productores de normas pero al mismo tiempo 10 son de sus

consecuencias.

EI sistema penal, como su definici6n 10 concreta, es el encargado de

ejercer las decisiones de politicacriminal,enestesentido, el sistema penal esta

enmarcado por las decisiones politicas, pero limitado por la norma suprema. La

norma surge en principio de una decisi6n politica, pero es tambien cierto que la

tiene como margen.'

50 BUSTOS RAMIREZ, Juan J., Nu,,"o Sistema de Derecho Penal. Ed Troll.; Madrid, 2004, pag. 26



EI Derecho penal, conforme sus implicaciones criminales, debe orientar

todos los sistemas que crean, ejecutan y administran la polltica criminal, pera

sobretodolaactividadlegislativa, brindimdoleelconocimientojuridiconecesario

para latomadedecisiones,asistidosde una realidadempirica, lavaloraci6nde

las exigencias sociales y el amilisis de los medios disponibles. Por 10 tanto, la

pollticacriminal es la base de nuestrosistemajuridico penal, pieza clave para

lograr un estado democratico de Derecho. Los encargados de realizar esta

actividad deben ser personas comprometidas con el interes social, y no con

intereses politicos y/o particulares, asimismo, deben comprender de las

consecuencias juridicas y sociales que se han ocasionado par el uso

indiscriminado del Derecho penal. En los ultimos anos, el legislador ha

encontrado en la sencilla practica de aumentar penas, una herramienta Util y

eficaz para ganarvotos, con el argumentofirmede una mayorseguridad social,

sin pensar que las consecuencias son totalmente contradictorias, violando con

ello principios basicosde Derecho Penal alcanzados a 10 largo de lahistoria,tal y

como 10 puntualizamosen IIneasanteriores.

Mas alia de incrementar la severidad de las penas, 10 impartante as

asegurarsuefectividad,garantizandosucumplimientoeficaz,inhibiendoeldelilo;

tal y como 10 senala el Magistrado Indalfer Infante Gonzalez, Consejero de la

Judicatura Federal, "fa probabilidad de /a sancion es mas impor1ente que /e

sancion misma"5'. Esto conlleva a una politica publica mas compleja y de mas

largo alcance, pues requiere no solo de modificar la norma penal para tener

penas mas severas, sino que tambien implica que los ciudadanos tengen la

confianzadedenunciarlosdelitos,confianzaqueselogracuandolaauloridad

captura a verdaderas delincuentes, los juzga mediante procesos legales y los

sentencia con castigos justos y, como 10 pregona la propia constltuci6n, los

reinserta a la sociedad como individuos que la dejan de destnuir, para empezar a

constnuirjunto con ella.

H AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel; Prt',\"UlCit;1I dl! Inocc'ncil': Prinn/.IO FlInt/am..n',,' ~n ..I s~.t~,"Q
At;usator;o. Ed. InstitulONacionalde EstudiosSuperiore~C'n Derecho Penal; M~",icll; 2009.1"&. 1M



2.4.1. Dogmatica Juridica Penal y Politica Criminal

Como 10 seiiala Fernandez Carrasquilla: "Ia dogmatica juridica tiene por

objeto, la identificaci6n de las normas, su interpretaci6n, su integraci6n en un

sistema coherente y no contradictorio de proposiciones verificables y critica

"extema" 0 politico criminal, a fin de que con elias se tome practicable una

administraci6n dejusticia razonable e igualitaria y, por 10 mismo, controlable y

predecible. De esta manera, la ciencia dogmatica del derecho penal no solo ha

dedemostrarcomoeselderechovigente, sino tambien como deberiasery, por

consiguiente, comonodebeser"52. En estesentido para crear, aplicar,enseiiaro

reformar una norma penal, es necesario tener conocimientos minimos necesarios

deloqueesladogmaticajuridicapenal,porello,elderechopenaljuegaun papel

importante en la toma de decisiones dellegislador, ya que debe considerar

principios fundamentales de Derecho como el de intervenci6n minima,

proporcionalidad,lesividad,legalidad,presunci6ndeinocencia,entreotros;los

cualesdebenobservarseyrespetarseacabalidad, ya que son base fundamental

para garantizar la eficacia de la norma penal. Lamentablemente, como 10 hemos

venido analizando la Dogmatica juridica Penal para muchos legisladores, 0 mejor

dicho politicos, ha quedado de lado, ya que 10 unico que necesitan para crear

delitos y/o aumentar penas, asi como cualquier otra cuesti6n de caracter

represiva, basta que con ello se obtengan votos para el partido politico

patrocinador, dando una ilusi6n falsa a problemas sociales, sin importar las

consecuencias futuras, probablemente mas perjudiciales que el mismo problema.

AI respecto Beccaria seiiala que "/a creaci6n arbitraria de los tipos penales

y la elevaci6n desmesurada de las penas pueden tener dos arribos dramaticos: 0

culminan en tragedia 0 desembarcan en comedia"53. Esto efectivamente es la

descripci6n actual de nuestro sistema penal, descrito por un c1asico de la

" FERNANDEZ CARRASQUILLA. Juan; Derecho Penal Fundamental I, J" Edici6n. Edl!. Ib""cz;
BogotA,2007,pag.63.
j) BECCARrA. Cesar; De los Delitos y las Penas. Eswdio Inrroduclorio de Sergiu Garcia Rumire:. Ed
FondodcCulturaEeonbmica; Me<ico, 2000, pag. 46.



Dogmatica Juridica Penal. EI aumento de criminalidad, la corrupci6n dentro y

fuera de las instituciones, la violenciageneralizada, setraduceenunatragediay

demuestra el fracasode la politica criminal creada pornuestros legisladores, al

nocomprenderque laspenaspormasrepresivas, no alcanzan porsisolasensu

lucha contra la criminalidad, convirtiendo la impunidad en una comedia que

imperaactualmenteennuestrosistemadejusticiapenal.

Munoz Conde nos expone que: La dogmatica juridico-penal, par tanto.

trata de averiguar el contenido de las normas penales, sus presupuestos, sus

consecuencias,dedelimitarloshechospuniblesdelosimpunes,deconoceren

definitiva, quees 10 que la voluntad generalexpresada en laleyquierecastigary

comoquierehacerlo. En estesentido ladogmaticajuridico penal cumple una de

las mas importantes funciones que tiene encomendada la actividadjuridica en

general de un Estado: La de garantizar los derechos fundamentales del individuo

frente al poder arbitrario del Estado que, aunque se encause dentro de unos

Iimites, necesita del control y de la seguridad de esos Iimites. La dogmatica

juridico penal se presenta asi como una consecuencia del principlo de

intervenci6n legalizada del poder punitivo estatal e, igualmente, como una

conquistairreversibledelpensamientodogmatico54 .

Es por ello que, el legislador aparte de conocer la materia penal ylo

dogmaticajuridica penal, debe analizary ponderarlos beneficios yaflicciones

previsibles por la misma aplicaci6n penal, y con ello garantizar que sus

decisiones no sean mas nocivaque elconflicto mismoo bien inadecuada para

los fines que se persiguen, concluyendo que la norma penal sera innecesaria.

Lasdecisionespenalestomadasparellegislador, no puedenbasarseen meras

conjeturas sino en datos cientificos. Para su obtenci6n el Derecho Penal, ofrece

principios fundamentales, que en aporte con otras ciencias sociales, como la

historia, la estadistica, lasociologia, laantropologlaolaecon6mica,porejemplo,

H ~l!NOZ. CO.NDE, Francisco y G~CIA ARANt Mercedes. D(>rt'dw Pefwl -Partf!' Gr"rro/- (}wwa
Edtdon.Edtt.TlrantLoBIanch;ValencI8.2004.paK·200



la garantia de efectividad a resultados positivos aumenta. Eluso responsabledel

Derecho Penal, ofrece grandes beneficios a la sociedad para contrarrestar la

violencia, no asi, las reformas absurdas sin estudios previos y dogmaticos, que

solo dan respuestasfacilesa problemascomplicados.

Combatir la criminalidad con violencia (derecho penal), genera violencia

como respuesta, en ese sentido, el legislador debe ser consciente que la

disminuci6ndelacriminalidad no se encuentra enla represi6n, nienelaumento

de penas, ni siquiera en el derecho penal, ya que este como control social solo

debe responder para los casos mas extremes y extraordinarios de violencia,

donde previamente se han agotado otres medios de control soaial para la

soluci6n de estes contlictos, y no utilizimdolo como el primer recurso para

combatir estes problemas sociales. La finalidad primordial de la ciencia del

derecho penaleselconocimientodeeste, como unobjeto mas de esa realidad

que representa el mundo del delito, su lucha y su prevenci6n. Esta labor de

conocimiento constituye la base previa para la aplicaci6n, ensenanza y reforma

dederechopenal; sin saber que es 10 que dice el derecho penal,queesloque

estaprohibidoopermitidoporel,nopuedenaplicarse,ensenarseo criticarse sus

normasS5.

En nuestrosdfas, al detenersejudicialmente a undelincuente, lapregunta

soclalobligadaesquetiempoduraraenlacarcel,mfentrasmasaltasealapena,

existeunmayorsentimientodejusticiaytranquiiidad,sinimportara veces, que el

hechodelictivo a veces trate solo de un delito menor. La corrupci6n yfalta de

eficacia ypreparaci6n en los cuerpos policiacos yde las mismas instituciones,

hacequelasdetencionesadelincuentespeligrososseaescasa,porlotanto,

cuando se logra la captura de un delincuente medianamente peligroso, se

pUblicita como un logro extraordinario, cuando realmenteeseltrabajoobligado

del Estado. Esta situaci6n, solo ocasiona que el legislador como medida

" POSADA ARBOLEDA, Raul; Derecho Penal. Parte General-Fundamentus. Ed. Universtdad de
MedelJln.MedelJln-Colombia;2010,plig.3\



inmediata y hasta cierto punto c6moda, reforme la norma penal aumentando

penas,esperandoconelloquelosdelitosdejendecometerseyasuvezbrindar

tranquilidad social que su encargo encomienda. Sin embargo la realidad es

totalmentediferente, se imponen penasdesmesuradasa delitos que nisiquiera

protegen bienes juridicos fundamentales, aumentando la represi6n policial a

conductasantisocialesleves,ayudandoalasobrepoblaci6ndelascarceles,

violaciones a derechos fundamentales de la victima y del delincuente,

detenciones arbitrarias, etc., actividades fuera de 10 establecido porel Derecho

penal; ya que se combaten las consecuencias y no las causas de estos

problemassociales,provocando solo mayorviolencia.

2.5. Los Derechos Humanos como limite al sistema penal en Mexico

Indudablemente en los ultimos anos los derechos humanos y sus

garantiasde defensa, hanobtenidomayordifusi6nyreconocimientoennudstro

pais, sobre todo con la reforma constitucional en materia de derechos humanos

publicada en eldiariooficialdela federaci6nel10 de Junio de 2011, en dondesu

articulo primero en lugardeotorgarlosderechos,ahora losreconoce,conlocual

todapersonagozadelosderechosydelosmecanismosdegarantiareconocidos

tanto por la constituci6n como por tratados internacionales firmados por nuestro

pais. Asimismo con la reforma al articulo 18° Constitucional, se establece que el

respeto a los derechos humanos, es una de las bases sobre las que sa debe

organizar el sistema penitenciario, en base al trabajo, la capacitaci6n, la

educaci6n, la salud y el deporte; es decir, nuestras carceles deben respetar los

derechos humanosyprohibircualquierregimenpenitenciario compatible con Is

constituci6n, que permita la violaci6n de estos derechos humanos: tal como 10

senala Carbonell "Ia privaei6n de la libertad de la que son objeto las personas

que de/inquen, no justifiea en modo alguno que se vio/en sus derechos humanos,

niporaeei6nniporomisi6nde/asautoridades".

Esta refonma constitucional penal no es una coyunlura pasajera,esun

esfuerzo de las instituciones del Estado para garantizar elacceso e Ie Juetlcla,



otorgandoseguridadfrentealosflagelosperversosdeladelincuencia,pero

preservando al mismo tiempo los principios fundamentales que permitan proteger

la dignidad de la persona humana,su libertadysusderechosfundamentales.

Toda persona condenada por un delilo, tiene el derecho humane a ser

sentenciadaconunapenajustayproporcionalaldanocausado,bajosprincipios

dedebidoproceso,presunci6ndeinocenciaylegalidad,obligatoriostantoparael

legisladorcomo paraeljuez. Ellegisladordebe serobjetivoen la penalidad que

se Ie impone a cada delito en particular. ya que de no hacerlo violaria los

derechos humanos de cualquier personas procesada, ademasde los principios

expresados en los articulos 18° y 22° Constituci0nal, como 10 senala Arteaga

Nava "en la interpretacion de la ley penal obliga a quienes intervienen en ellos a

observarcierfosprincipios"56.

Lasprohibicionesalarbitriojudicial,contenidasenelparr.3delarticulo14

Constitucionalson especiflcas, estan referidasa laacci6n interpretativade la ley

que unjuez realiza, con vista a un proceso, para los efectos de determinar la

penaaplicableal reo en la sentenciaque Ie pone fin. Detodosloselementosque

lacienciajurldicaponeadisposici6ndelosjuecesparainterpretarunanorma,al

momentodeaplicaruna pena, tiene prohibido recurrira laanalogia,la mayoria

de raz6n y el recurrir a normas que establezcan castigos para situaciones

similares, estotambien debe de serobservado porel legislador, yaquenopuede

aplicarpenas similares a delitos similares, de igual manera que eljuzgador, debe

delegislarotorgandoleunmargenprudente,perosobretodoproporcionalaldelito

del que se trate y al bien juridico protegido, ya que en materia penal los

juzgadorestienen prohibido auxiliarse de esos elementos, porlo tanto, debe de

serexigibleigualmenteparaellegislador. Elderechocontenidoenel preceptose

reduce a losiguiente: "Iosjuecespenales, aljuzgar, deben hacerio con base en

una leyexactamenteaplicablealdelilo. En casode duda, debeestarseafavor

" ARTEAGA NAVA, Elisur; Garan/ius·lndividuales. Edit. Oxford; Mexico, 2009, pag. 153



del reo"57. Asi como la ley debe de aplicarse exactamente al delito, la pena debe

serjusta yproporcionalmente al delito, siempre a vistasdeldebidoprocesoyal

principiode legalidad,ya que asi como eljuzgadordebe aplicarexactamente Ia

pena para un delito determinado, solo puede basarse en el margen impuesto por

ellegislador, es porello la importancia de la accion legislativa, ya que si el

juzgadorimponeunapenamenoralaexaclamenleaplicablealdelito de que se

lrala,violariael principiodelaexaclaaplicaciondela ley penal,aunqueel

juzgadorconsidere que no sea necesaria una penalanalla.

2.6. Principio de proporcionalidad de la pena en los Tratados

Internacionales

En Mexico los juzgadores lienen el relo de proleger los Derechos humanos

reconocidos en la gran variedad de lralados inlernacionales de los que es parte.

De acuerdo con la Comision Nacional de Derechos Humanos, Mexico he firmado

181 lralados de derechos humanos. De ellos 21 son regionales y 160 mundiales;

73 vinculanles y 108 no vinculanles

AI efeclo, Guillermo Teutli, Caledratico de la facullad de Derecho UNAM

senala: "Mexico liene una capacidad de firma muy rapida los convencen muy

facil, firman lodo... Yo quiero saber como Ie van a hacer los juzgadores cuando

lengan que aplicar lostralados inlernacionales para resolver una controversia"58.

Efeclivamenle, 181 lralados inlemacionales en materia de derechos humanes,

aparentan un sislema juridico garanlisla, sin embargo, la sislemallzacl6n, estudlo

e inlerprelacion de eslos lralados, no es larea facil, mucho menos cuando la

misma legislacion local no se avoca en ellos, ni los considera en sus

delerminaciones, dejando a los Juzgadores en una incertidumbre juridica poria

exlensa larea de aplicarlos denlro de una norma muy dellmilada. cuestl6n que



sena mas facil si desde la creaci6n 0 modificaci6n de la norma penal se

respetaraelcontenidodeestostratados,facilitandoconellolaadministraci6nde

Justicia.

EI articulo 1° constitucional tras la reforma de 2011, establece que en el

pais todas las personas gozaran los Derechos humanos reconocidos en la

Constituci6nyenlostratadosintemacionalesdelosqueel EstadoMexicanosea

parte. Sin embargo, trataremos de analizaraquellos tratados encaminados ala

proporcionalidaddelapena, sobretodo laprisi6npreventiva, piezaclaveenel

estudio del presentetrabajo. Algunos de estostratados intemacionales, son los

siguientes:

a) Reglas de Tokio.

Las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no

privativas de la libertad (Reglas de Tokio), contienen una serie de principios

basicos para promover la aplicaci6n de medidas no privativas de Iibertad,

buscando una mayor protecci6n a los derechos humanos y a la Dignidad

Humana. Estas reglas se encuentran adoptadas desde el14 de diciembre de

1990, en el marco del 8° Congreso de las Naciones Unidas, y sefialan las

medidasque la autoridad judicial tendra a sudisposici6n, lacual debe considerar

ademas las necesidades de rehabilitaci6n del delincuente, la protecci6n de la

sociedad y los intereses de la victima, quien sera consultada cuando

corresponda. En el procedimiento penal solo se recurrira a la prisi6n preventiva

como ultimo recurso, teniendo debidamente en cuenta la investigaci6n del

supuestodelitoylaprotecci6ndelasociedadylavictima.

La prisi6n preventiva no debera durar mas del tiempo que se necesario

paraellogrodelosobjetivosindicadosenlareglaydebeseraplicadacon

humanidadyrespeto·porladignidaddelserhumano.

Enelpunt08.2 indica lasmedidassiguientes:



a)Sancionesverbales,comolaamonestaci6n,lareprensi6nyla

advertencia;

b) Libertadcondicional;

c) Penasprivativasdederechoso inhabilitaciones;

d) Sanciones econ6micas y penas en dinero, como multas y multas sobre

losingresoscalculadospordias;

e) Incautaci6noconfiscaci6n;

f)Mandamientoderestituci6nalavictimaodeindemnizaci6n;

g) Suspensi6n de la sentenciaocondenadiferida;

h) Regimen de pruebayvigilanciajudicial;

i)lmposici6ndeserviciosalacomunidad;

j) Obligaci6n de acudir regularmente a un centro determinado;

k)Arrestodomiciliario;

I)Cualquierotro regimen que no entrane reclusi6n;

m)Alguna combinaci6nde las sanciones precedentes.

A pesarque estas medidasfueron adoptadas hace mas de veinte ai'los,

nuestra legislaci6n no ha tomado en consideraci6n este tipo de instrumentos

internacionales, 10 cual nos indica la pobreza con la que se maneja nuestra

politicacriminal,yel poco interes de conseguir un sistema penal mas flexible y

menos gravoso para la sociedad. Las Reglas de Tokio no solo buscan la

reintegraci6n del delincuente, si no una participaci6n activa de la sociedad para

lograr este objetivo, con el animo de fortalecer y subsanar ese vinculo

deterioradoentreeldelincuenteylasociedad.

Asimismo, que se debe poner a disposici6n de la autoridad competente

unaampliaseriedemedidassustitutivasposterioresalasentencia a fin de evitar

la reclusi6n yprestarasistencia a losdelincuentesparasuprontareinsercl6n

social. Igualmente, pueden apllcarse medidas posteriores a la sentenela,

senaladasenelarticuI09.1,comolassiguientes:

a) Permisosycentrosdetransici6n;



b) Liberaci6nconfines laborales0 educalivos;

c) Dislinlasformasde libertad condicional;

d) Laremisi6n;

e)Elindullo.

Con 10 anlerior,selrala pues, deconsiderarcuanlo anlesla posibilidadde

poneren libertad al recluso de un eSlablecimienlo yasignarlo a unprogramano

privativodelibertad, yaqueconelloseavanzaria significalivamenleen eltema

de politica criminal, yde un amplio respeloa losderechos humanos ydignidad

de la persona humana, sin embargo, aun en nueslros liempos parece que se

optaporunsistemapenalcadavezmasrepresivoaunoprevenlivo.

b) Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos.

La Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos fue adoplada en San

Jose de Costa Rica y abierta a firma desde el 22 de Noviembre de 1969, la cual

senalaensuarticulo5°el Derechoa la Integridad Personal:

1. Toda persona tienederecho a que serespetesu integridadfisica, psiquica

ymoral.

2. Nadiedebesersometidoatorturasnia penasotratoscnueles, inhumanos

odegradantes. Toda persona privada de libertad seratratadaconelrespeto

debidoaladignidadinherentealserhumano.

3. La pena no puedetrascenderde la personadeldelincuente.

4. Los procesadosdeben estarseparados de los condenados, salvo en

circunstanciasexcepcionales,yseransomelidosauntratamientoadecuadoa

sucondici6ndepersonasnocondenadas

5. Cuandolos menorespuedanserprocesados,debenserseparadosdalos

adultosyllevadosantetribunalesespecializados, conla mayor celeridad

posible,parasutratamiento.

6. Laspenasprivativasdelalibertadtendrancomofinalidadesencialla

reformayla readaptaci6n social de loscondenados.



La prisi6n actualmente es una pena 0 trato cruel como 10 seiiala la

convenci6n, ya queen muchos casos noes necesaria, yla criminalizaci6nde la

persona hace que se viole completamente el principio de Dignidad humana y

presunci6n de inocencia entre otros. Es conocido que en nuestros centros

penitenciariosno son separados los procesados de loscondenados,ynuncase

lesbrindauntratoadecuadoporsucondici6ndepersonasnocondenadas.

Esta Convenci6n Americana de Derechos Humanos, de la cual nuestro

pais forma parte, tratade limitarel poderdel estado en la aplicaci6nexcesivade

la pena de prisi6n, y tratar de prevenir el sinnumero de violaciones a derechos

humanosque la prisi6n preventiva ocasiona, sobretodocuandonocumplecon

sufunci6n.

c) Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos.

Este Pacto publicado en la Primera Secci6n del Diario Oficial de la

Federaci6n, elmiercoles20de mayo de 1981,yencuantoalaprisi6npreventiva

seiialaensuarticuI09.3,losiguiente:

9.3. Toda persona detenidao presa a causa de una infracci6n penal

sera lIevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado par la

ley para ejercerfuncionesjudiciales,ytendraderecho a serjuzgadadentro

de un plazo razonable 0 a ser puesta en libertad. La prisi6n preventiva de

laspersonasquehayandeserjuzgadasnodebeserlareglageneral,pero

su Iibertad podra estar subordinada a garantlas que aseguren la

comparecencia del acusado en el acto del juicio, 0 en cualquier otro

momento de las diligencias procesalesy, en sucaso, para laejecuci6ndel

fallo.



Este articulo seiiala uno de los principios fundamentales sobre la prisi6n

preventiva,elcualseiialaquela prisi6n preventiva debe serunaexcepcion"yno

reglageneral,siempreycuandosegaranticelacomparecenciadelacusado. R'-::·.,~

2.7. Politica criminal y derecho penal del enemigo. .~~
ilSlfMADEHIHlIDrW

Ante la ausencia de principios juridicos penales, fundamentales para un

Estado constitucional y democratico de Derecho, como proporcionalidad,

legalidad, ultima ratio, presunci6n de inocencia, etc,59, Como 10 seiiala Silva

Sanchez, se ha provocado la lIamada "expansi6n del derecho penal", endonde

seinstrumenta un sistema penal que reconoceypropone un sistema dejusticia

garantista, democratico, predominantemente acusatorio para los ciudadanos de

primera, digamos que es uno para los ciudadanos comunes, y otro, menos

garantista, menos democratico y parcialmente acusatorio, para otros, es decir

combatir al nuevo enemigo comun, como por ejemplo: la delincuencia

organizada,tambiElnciudadanoscomunes,perodesegunda.

Para juicio de Silva Sanchez, el derecho penal debe tener "dos

velocidades", Una primera velocidad, representada porel Derecho penal "de la

carcel", en el que habrian de mantenerse rigidamente los principios politico

criminales clasicos,las reglas de imputacion y los principios procesales; y una

segundavelocidad,paraloscasosenque,pornotratarsedecarceI,sinode

penasdeprivaci6ndederechosopecuniarias,aquellosprincipiosyreglas

podrianexperimentarunaflexibilizacion proporcionada a la menorintensidad de

la sancion60, Esta expansi6n de Derecho penal, ha dado lugar a nuevos

paradigmas,endondeseglobalizaalderechopenal,mutandoaunsistemapenal

dedoblecara,dando lugara nuevasteoriascomo laanterior,endonde no solo

sedejadeladomuchosprincipiosdemocraticosde Derecho penal, sino muchos

Derechosfundamentales, olvidandosede la inviolabilidaddelapersonahumana,

" GONZALEZ GOMEZ, Alejandro; "Estado de Derecho: icon un sislema penal de dos velucld.des'!·
RevistadeCienciasPenalcl.Edici6nEBpecia''',Edit.UbiJus;Mexic0, 2007.pag. 84
60 SrLVA SANCHEZ, Jesus Maria; La expansion del Derecho penal. A,\peclOS de la politicll criminal en las
socledadespaSiinduslrlales. Segunda Edici6n. Edil. IBdeF.,Monlevideo -BuenosAires;2006,pti~.IS3.



einstitucionalizando sistemas penalesopresoresydegradantes,completamente

violatoriosdeDerechos'humanos,

No obstante a 10 anterior Silva Sanchez, propone una "tercera velocidad',

en laqueel"derechopenal de lacarcelconcurracon una ampliarelativizaci6nde

garantias poHtico-criminales, reglas de imputaci6n y criterios procesales"61. Lo

anterior, como respuesta a fen6menos como la delincuencia patrimonial

profesional, la delincuencia sexual violenta y reiterada, 0 fen6menos como la

criminalidadorganizadayelterrorismo. Esdecir, hacereferencia aldenominado

"Derecho Penal del Enemigo'fi2, terminologia difundida por Jakobs, en donde

plantea la existencia de los enemigosde la sociedad, a quienes no hay que

regular con el Derecho, sino combatirlos con la coacci6n. Algunos autores a los

cuales cita, para dar mayor fundamento a su teoria son: Rouseau quien afinno:

"al culpable se Ie hace morir mas como enemigo que como ciudadano'; asimismo

a Fitchequesefiala: "quienabandonaelcontratociudadanoenun puntoen el

que en el contrato se contaba con su prudencia, sea de modo voluntario 0 por

imprevision, en sentido estricto pierde todos sus derechos como ciudadano y

como serhumano,ypasaa un estado de ausencia completadederechos( ...);y

finalmente a Kant: "como un enemigo (... ) a quien amenaza constantemente"63.

Asi pues, se trata de una teoria a fin de que, quien no cumple con el contrato

social,nodeberiasertratadocomounciudadano,sinocomounenemigo.

Para el profesor aleman, Jakobs, el fen6meno de la creciente criminalidad

tiene sus puntos agudos en cierta clase de delilos como son la criminalidad

economica, el terrorismo, la criminalidad organizada y los delitos sexuales (85

decir los mismos sefialados por Silva Sanchez). En donde, es talla afectacl6h 8

la sociedad por estos delitos, que Jakobs propone suprimlr la condici6n de

personas en dichos delincuentes y, no solo denominar1os, sino tratar10s como

verdaderos enemigos de la sociedad a quienes hay que elimlnar, en tanto

61 Ibidem

"2 JAKOBS, Gunther. CA C)O MELIA. Manuel; Dl'redlO Pf'n,,1 J('/ F.fh'nugo. Ed. ThotrulOn.Civitu;.
Madrid; 2003,pag. 62
"ldcm.pags.25.31



representan un peligro, mediante lacoacci6nyno regularlos mediante Derecho,

comoseharia con cualquierpersona.

Visto 10 anterior, dicha teoria, se basa en un aumento indiscriminado de

penas,limitaci6ndegarantiassustantivasyprocesales,ymultipies violaciones a

derechosfundamentales. Con esto, nos podemosdarcuenta queel incremento

de penas,ha ocasionado que ante la aparici6n de nuevasfigurasdelictivas,como

ladelincuenciaorganizadayelterrorismo, las penasya no parezcansuficientes

parahacerlesfrentesaestosnuevosdelitos, en virtud del abaratamientode las

mismas: es porello que, teorias como esta no parezcan tan descabelladas y

alejadas(inclusoaplicadas)alarealidad.

EI imponer un derecho penal del enemigo implicaria vivir en un Estado de

Excepci6n permanente, 10 cual es muy peligroso para la sociedad y el Estado de

derecho, ya que el abarcar con el Derecho Penal sea cual sea su velocidad,

tendria como respuesta mucha mayor violencia, tal como 10 senala el propio Silva

Sanchez, el propio Derecho penal es un mal, porlo cual, el Estado solo debe de

utilizar el mal necesario para combatir otro mal de mayor magnitud, en ese

sentido la minima intervenci6n del Derecho Penal debe serla unica via correcta

paracombatiralacriminalidad,deformaproporcionadaygarantizandoelrespeto

de los derechos fundamentales de cada persona, independientemente de su

calidadpenal.

Con la reforma constitucional del 18 de junio de 2008, responde a una

necesidad de posicionamiento politico frente la exigencia social de mayor

seguridad, sin embargo contempla figuras dignas de un Estado autoritario y

policiaco y, por tanto, peligrosamente arbitrario e intolerante. Se ha preferido

transitarporelcaminofacil,sindestinoa lavista, de combati rtan solo losefectos

ynolascausasdeldelito,estoes:perseguir,encarcelardelincuentes,yparaello

se arma un armaz6n, judicial compuesto de los elementos mas negativos que en

esta materia se puedan emplear: espionaje policiaco, penas mas altas, mane

dura, restricci6n de derechos, etc.; lasociedad buscamayorseguridad,peroesa



seguridad no significa dar marcha atrasa principios fundamentales alcanzados

can sacrificios ahara olvidadosdel pueblo indignado ante lasdictadurasyel

despolismo. EI precio de dar mayor seguridad a la sociedad, a mejor dicho la

apariencia de dar mas seguridad sea la limitaci6n de Iibertades.

Asi pues, estasconsecuencias no tienen otro argumento mas, que de la

luchacontra ladelincuenciaorganizada, ya que, si se analiza bien,lamayorparte

de la delincuencia se organiza. Los delitos mas violentos y danosos a la

integridad y libertad de las personas son de delincuencia organizada,perc

tambieln muchos otros, los que atentan en contra del patrimonio y se lIevan a

efectoporvariosindividuosconunadeliberaci6npreviayalgunadivisi6nde

trabajo. Ciertamente, hay que combatir can energia a la delincuencia que se

organiza para eltrafico dedrogas, robode vehiculos, secuestro, traficodeannas,

entreotros;perotambielndebencombatirsedelitosigualesomasdaninoscorno

la administraci6n fraudulenta, peculado, ejercicio indebido del servicio pUblico,la

coalici6nde servidores publicosque son delitosque se comenten en grupo y con

previoacuerdo64 •

Porellonoesposiblesustentarcambioshaciaatrasennuestralegislaci6n

constitucional, cada vez es mas comun escenas de catecs con armas de alto

poder, uniformes de combate en las calles, detenciones art>itrarias a simples

ciudadanos, confesionesobtenidasagolpes, tironesdecabellos,patadas,entre

muchos otros atropellos, todo justificado por la necesidad de contrarrestar el

miedoprovocadoporlasmismasinstituciones,conelafanderegresaralparalso

perdido de la seguridad. Lamentablemente, como nos hemos dado cuenta. nos

encontramos ya, ante la aplicaci6n de un Derecho Penal del Enemigo que Jakobs

predecia, en donde el enemigo principal es la delincuencia organlzada, perc

manana "Que sigue? 5i se sigue en la misma posici6n de aumentar penas,

crear nuevos delitos, abandonar la prevenci6n y las causas de los delltos.

implementando aparatos represivos en contra de la sociedad, el Estado terminara

b4 BATIZ VAZQUEZ. Bcmardo;"Rcspom.le In reforma conslituclOnal a lol'l pnnclruos recto~s. de un Es&ado
deDerecho?" RevistadcCienciasPcnales. Edll.:i6nEspcclsl.l.:"lh1. UbIJUS; MeJl;lco. ~OO7.r'&. 34.



por destruirse asl mismo. Hasta ahora, la doctrina penal solo habla de tres

velocidades, pera si seguimos en la misma linea probablemente en un futuro no

muylejano se pueda hablarde una cuarta quinta, sexta, yasi sucesivamente.

hasta que el Estado se de cuenta que la violencia la genera con sus propias

decisiones, yque el Derecho Penal no es la panacea a los problemas sociales.

Asi pues, podemos concluir en que actualmente, el Derecho Penal no tiene otra

funci6n mas que la represi6n, asi de tajo, incluso mas alia que el propio

funcionaflsmo radical extremo, el Derecho Penal no solo no tiene por cometido

principal la pratecci6n de los bienes juridicos. tampoco persigue el

restablecimientodelaconfianzadelosciudadanosenlanormavuIneradaporel

delito, sino simple ysenciflamente, la represi6n6S

., GONZALEZ GOMEZ, Alejandro. Ob. Cit. pag. 87





CAPITULO TERCERO

ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL PRINCIPIO PROPORCIONALIDAD DE

LA PENA

3.1. Concepta de Principia.

Principiosignifica base, fundamento,origen, causa, inicio, comienzo.raz6n

sobre la que se soporta un anal isis en cualquier materia. La sustancia de los

principios se constituye a traves de normas basicas debeladoras de las

convicciones de la ciencia. del Derecho y la sociedad, respecto a los problemas

fundamentalesdesuorganizaci6n(cientifica,juridica 0 social)66.

En el contexto juridico, Principio, se define como una norma relativamente

general que es aceptada por el sujeto normativo, contemplandola como pauta

general decomportamiento a laqueesdeseableadherirseyquetienedeeste

modofuerzaexplicativayjustificadoraenrelaci6ncondeterminadasreglaspara

la decisi6n juridica67. Asimismo Alexy seiiala que los principios son normas que

ordenan que se realice algo en la mayor medida de los posible segun exista

posibilidadesjuridicasyfacticas68.

Con estas definiciones podemos decir brevemente, que un principio

juridicoesuna norma preestablecida paraelfuncionamientoyentendimientode

alguna materia especifica, necesaria para su explicaci6n y justificaci6n en

decisiones politicas juridicas, que en Derecho penal deben tener caracter

vinculanteenlaspracticaslegislativas.

Es necesario establecer la diferencia entre principio y regia, la cual

consiste principalmente en e'"tratamiento· que la ciencia del derecho otorga a

reglas y principios. S610 a las reglas se aplican los variados metodos de la

66 FLOREZ VALDES ARCE, Joaquin; Los principios generale:}' de tlerec:ho y .m!ormulacion constiwciona!
Ed.Civiw;MadridE,paila,1990,pag.63.
67 MACCORMJCK. Neil. Razonamienro Legal y Teoria Ll.!gul. Ed. Oxford University Press. 1978, pag. 260
61 ALEXY. Robert. Teorfa de los Derechos FlJndamenJales. Traducci6n Emesto Garz6n Valdes; Madrid,
Eapai!a;2002;pag.g7



interpretacion juridica que tiene por objeto el lenguaje del legislador. En las

formulaciones de los principios hay poco que interpretarde este modo. Por 10

general, su significado linguistico es autoevidente y no hay nada que deba ser

sacadoalaluzrazonandosobrelaspalabras.

3.2. Concepto de Proporcionalidad.

Proporcionalidadsignificaequilibrio,balanceo,equivalencia,ecuanimidad,

mesura, equidad, Justo medio, igualdad, imparcialidad, armonico, ponderado,

nivelado,contraste, simetrico, ajustado, adecuado, compartido.

Enestesentidolaproporcionalidadtieneelcaracterdeprincipioentanto

hace parte del inicio que confonma el orden nonmativo, es decir, es uno de sus

origenes. Y 10 es en la medida en que contiene unas de las pretensiones de

correccion del sistema: eVitaciondeexcesos, defectoseindefensionesdentrode

la concrecion material del ordenjuridic069. Elprincipiodeproporcionalidadesuna

base imprescindible del orden de nonmas porque contiene la concepci6n de un

modele de justicia desde el plano del equilibrio de intereses jurldlcos. En esta

medida proporcionalidad es justicia, porque transmite su esencia en las

relacionesde interesjuridico convertidoen equidad. Elcimientoconceptualdela

proporcionalidad es la equidad y esta significa distribucion ecuanime de los

interesesjuridicos.

3.3. Antecedentes del Princlpio de Proporclonalldad de la Pena

Bernal Pulido, aproxima el inicio hist6rico del principio de proporclonalldad

de la pena en Grecia, dentro de la producci6n cientifica del momenta: "La

proporcionalidad es una noci6n general, utilizada desde epocas remotasen las

matematicas y en otras diversas areas del conocimiento. La relacl6n entre el

medio 'f el fin, que constituye la base epistemol6gica de la proporcionalldad, sa

6Y LONDONO AYALA. Cesar Augu!(lo; Prltll'tp;u J«' Pmpordonulidud t'n c'1 D1,'rt'dw Prrx,,..,f,ll. Ed. Nuova
Juridic.; Bogolli,Colombi•. 2012;pag.50



rebelo ya como forma de pensamiento en la filosofia practica de la Grecia ciasica

deiconocimient070

En el libro V de la Etica a Nicomaco, Aristoteles desarrolla la idea de

justicia como proporcionalidad, como igualdad proporcional, es decir, como

proporcion en terminos de igualdad de razones. Lo proporcional es un termino

medio Gusto medio) entre extremos desproporcionados, porque 10 proporcional

eselmedio, ylojustoes 10 proporcional. Lojustoeselmedioentrelomuchoylo

poco. Portanto, esta idea de justicia envuelve una prohibicion de exceso y se

vinculaaloscriteriosdeadecuacion,necesidadyrazonabilidad71.

En el sector juridico penal, la concrecion juridica del principio de

proporcionalidad serealizo pormedio del derecho penal sustancial: Se sabeque

su formulacion inicial, se encuentra en el ambito del Derecho Penal sustantivo ,

enelqueadquiriorelevanciaparticulardebidoalanecesidaddequelaspenas

(privativasdelibertad),fuesenproporcionadasalagravedaddeldelilocometido,

estoes, que la sancion a imponerno resLJltara mas gravosa que la Iesionalbien

juridicoprotegidopenalmente72.

Como concepto propio de la fundamentacion de la sancion penal, el

principio de proporcionalidad tuvo su maximo, tal y como 10 describe Bedoya

Bedoya y Delgado Builes:

"Laideadeproporcionalidaddelapenalieneunanlecedenteen

el siglo XVIII y (... ) en la Declaracion de los Derechos del Hombre y del

Ciudadanode 1789queensuarticul08vo. Seiialaque/aLeynodebe

establecer otras penas que las estrictamente evidentemente

necesarias, de donde se colige la existencia del principio de

70 BERNAL PULIDO, Carlos; £1 Principio de proporcionalidad y las Derecho.' Fundamentales. Centro de
E.tudiosPoliticosyConstilucionales;Madrid,Espa~a,2003;pag.37.

71 BEDOYA BEDOYA, Cesar Augusto. DELGADO BUILES, Francisco Antonio; Contral de Garantias!,
PrincipiodeProporcionalidadenelProcesoPenalAcusalOrio. L,,'906de2004. Ed. Dike; Bogot.;2007,
pag.IS.
72 PERELLO DOMENECH, Is.bel; "EI Principio de Proporcionalidad y la Jurisprudencia Constitucional"
Revilla Juete. para la Democracia No. 28, Marzo de 1997; Madrid, Espa~a. pag. 69.



proporcionalidad. Y en encontramos igualmente con Beccaria su

concepci6ndelprincipiodeproporcionalidadylateoriasobrela

finalidad de la pena que eslablecia que la prevend6n general solo

podia basarseen el dano social producido, independientementedela

culpabilidad del aulor, que, por un lado, consideraba imposible de

conocery,porotro, reputaQa conlradicloria como objelo de indagaci6n

respecloaldanosocialcompfindelapena,olorgandoleelprincipiode

proporcionalidad penal un cOmponenle teleol6gico·73 .

Asimismo Cabos y Vives aos dicen que fue en el DerectlO penal alemlln

dondesurgi6el principiodeproporcionalidad en el derecho de policia,lIevando

luegoalderechoadministralivoyaplicadoluegoalderechopena174.

La primera alusi6n que se realize en Alemania al principio de

proporcionalidad, en relaci6n al proceso penal, tuvo lugar en una resoluci6n del

deutscher journalistenag, tomada en Bremen el 22 de Agosto de 1875, en el que

se solicitaba que las medidas coactivas dirigidas contra periodistas que se

negaran a declararcomo testigos fueran proporcionales a las penas previstas

para losdelitos perseguidos.Aquelia resoluci6n supusoun primeravisosobrela

necesidaddetrasladaralprocesopenalelprincipiodeproporcionalidadconocido

yaenelDerechoAdministrativodepolicia.

Bernal Pulido asevera que el principio de proporcionalidad se ha

prolongado espacio-ternporalmente por los diversos 6rdenes Jurfdicos como

criterio orientador de justicia material que apunta a la observancia de los

derechosfundamentaiesenvistadeiaconclusi6ndeiaSegundaGuerraMundlal.

EI principal faclordesencadenante de esta notabledifusi6n del principiode

proporcionalidad fue la preponderancia que durante esta epees adquiri6 Is

reivindicaci6n de los derechos individuales frente al Estado. Desde el final de Is

Segunda Guerra Mundial hasta nuestros dias, la utilizaci6n del principlo de

proporcionalidad,comocriterioparafundamentarlasdeclsionesde control sobre



los actos de la Administraci6n, se ha generalizado en las jurisdicciones

administrativas europeas. Su aplicaci6n ha proliferado de ~ais en pais y se ha

difundido a 10 largo de los diversos campos del Oerecho Administrativos( ... ), y

otros ordenes normativos7S

EI principio de proporcionalidad es indispensable para el reconocimiento

de los derechosfundamentales de losciudadanosfrentealestado, ya que con

ello se evitan muchas arbitrariedades e injusticias por parte de la aUl.oridad;

desde chisicos como Beccaria se hacia referencia al principio de

proporcionalidad, en su obra 'De los de/itos ylas penas', en donde propugnaba

que "Ia pena proporcional ala culpabilidad era la {mica pena utif'. Tomando en

cuenta loanterior,esevidentequeel principio de proporcionalidaddelapenano

esparanadaactual,nisiquieranovedoso;sinembargo,nohatenidoladifusi6ny

el cumplimiento como otros principios de Oerecho Penal, como el principio de

dignidad de la persona, minima intervenci6n, lesividad, etc., que son pieza

fundamental para que las decisiones legislativas penales logren su objetivo

social, ysobre todo como garantia de defensa de derechos humanos. En este

sentido, su observancia y respeto debe ser una obligaci6n en nuestro sistema

penalenlacreaci6nyaplicaci6ndenormasjuridicas, yaque son resultadosde

un esfuerzo hist6rico Incansable para lograr estas garantias del Oerecho Penal,

yaquedenoserasiydenoexistir,lasociedadseguiriacondenadaalas

consecuenciascalastr6ficasquese han vivido pasado,lalycomoalgunavezlo

mencionoBonaparte'quiennoconocesuhistoriaestacondenadoarepetirsus

errores'.

3,4, Prlnciplo de Proporclonalidad de la Pena

La grave intromisi6n en derechos fundamentales que representan las

penasylasmedidasdeseguridadhadeeslarsujetaalmismoprincipioquedebe

legilimarcualquierafectaci6ndederechosfundamentalesporpartedelEstado:el
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principio constitucional de proporcionalidad de la pena. Segun este, tales

intromisionesestatalesrequierentrescondiciones: 1)necesidaddelaafectaci6n;

2) idoneidad de la misma para conseguir su objetivo; 3) proporcionalidad en

sentidoestricto entre la lesi6n de derechos que supone la intervenci6nestatalyel

beneficio social que con ella seobtiene76. Enderecho Penal los bienesjuridicos

penalessonlospuntosdereferenciadeestasexigenciasdelprincipiode

proporcionalidad. La necesidad y la idoneidad de la intervenci6n penal 10 han de

ser para la protecci6n de bienes merecedores de tal protecci6n, esto es, de

intereses directa 0 indirectamente fundamentales para los ciudadanos. La

comparaci6ndecostesybeneficiosquerequiereunaproporcionalidadensentido

estrictodebeefectuarse entre la gravedad de los derechos afectadosporlapena

o medida y la importancia de los bienes juridico - penales afectados por el delito.

Por la via constitucional encuentra legitimaci6n la funci6n de prevenci6n del

Derecho Penal, en la medida en que es la forma de proteger intereses

fundamentales de los seres humanos, y al mismo tiempo se incluye el unico

aspecto admisible de la idea de retribuci6n: la necesidad de que exista

proporcionalidad entre la pena y el delito -eon la ventaja, ademas, de queesta

proporcionalidad puede extenderse tambien a las medidas de seguridad·77• Se

encuentra asi la unica forma de protegertanto a los ciudadanos de los delitos,

como de protegera los delincuentes de una afectaci6n excesiva a sus derechos

por parte del Estado.

Este principio implica el legislador, en la determinaci6n de 18 pens en

abstracto, la consideraci6n del fin de la protecci6n de la norma penal, esto es, del

bien juridico de que se trate. La pena se determinara normativamente en

abstracto conforme a una jerarquizaci6n de los bienes jurldicos. En un Estado

social y democr<3tico de Derecho estan, sin dUda, en un primer plano los bienes

juridicosbaslcosparatodapersona:libertad,lavida,lasalud,etc.



Es importante para el Derecho Penal que, el legislador aplique

adecuadamente la proporcionalidad entre el bien juridico danado y la

consecuencia juridica, ya que implica atacar de fondo problemas como la

sobrepoblaci6ncarcelaria,impunidad,aumento deladelincuencia,victimizaci6n

social entre otros problemasactuales. Debe existiruna armonia inherente entre

la norma penal y el principio de ultima ratio del derecho penal, ya que muchos

delitos pueden ser tratados con metodos menos gravosos y sobretodo mas

efectivos, ya que actualmente por las condiciones en las que se encuentra

nuestro sistema penitenciario requiere de una desintoxicaci6n y renovaci6n

estructural,en virtud de que las sanciones penales ni reinsertan, niresocializan,

muchomenosprevieneneldelito; 10 que pone en entre dicho un sistemapenalya

quejuridicamente. ya no hay una raz6nvalida para seguiraumentando penas,

masquelamisma retribuci6nyen muchoscasos una retribuci6nexagerada.

EI legislador debe estar obligado a observar y aplicar el principio de

proporcionalidad de lapena en susdecisionesdepolitica criminal, para mejorar

lacalidad de las normas penales que actualmente rigen nuestro sistemapenaly

por el hecho de ser un mandata Constitucional. Sin embargo, constantemente se

omite de forma desvergonzada, en la practica se legisla de una manera

completamente contraria a 10 establecido por el articulo 22 de nuestra propia

Constituci6n Politica. Par ello, mas que reformas garantistas, esperanzadoras y

con firmas de tratados internacionales que protegen cada vez mas Derechos

humanos, 10 que la sociedad ocupa esque primeramente se acate de manera

firme 10 senalado por nuestra Constituci6n Politica, y que se cumplan de manera

caballos principios y Derechos que actualmente reconoce, ya que por mas

tratados internacionales que se firmen, si no se cumplen, solo seran letras

muestras.

Para nosotros el principio de proporcionalidad de la pena limita aquellas

intromisiones excesivas del Estado a Derechos fundamentales, al exigir al

legisladorlaidoneidadynecesidaddesusdeterminacionesdepoliticacriminal y

atacar coaetivamente un problema social. Estas determinaciones legislativas si



no son id6neas y necesarias para la soluci6n del problema social, en respetoal

articulo 22° Constitucional, entonces sertln inconstitucionales y err6neas. De

igual manera limita el ius puniendi del Estado, ya que exige una proporcionalidad

entre la sanci6n y el dana causado, bajo los parametros establecidos en eI

articulo 18° Constitucional. Por ello, consideramos que es uno de los principios

de Derecho penal que protege de forma mas amplia a los Derechos

fundamentalesde victirnas ydelincuentes, ya que busca castigar solo aquellos

delitos que por su gravedad merezca una sanci6n penal, por 10 que la

investigaci6n y sanci6n a estos delitos seria tratada de manera mas eficaz, de

igualforma garantiza penasjustas yproporcionalesorientadasa la reinserciOn

socialdeldelincuente.

3.5, Fundamento Constitucional del principio de proporcionalldad

EI fundamento juridico del principio de proporcionalidad de la pena, se

encuentraestablecidoporel articulo 22de nuestra Constituci6n mexicana, que a

la letra dice: "QUEDAN PROHIBIDAS LAS PENAS DE MUERTE. DE MUTILAC/ON. DE

INFAMIA, LA MARCA, LOS AZOTES. LOS PALOS. EL TORMENTO DE CUALQU/ER ESPEC/E.

LA MULTA EXCESIVA, LA CONFISCACION DE BIENES Y CUALESQUIERA OTRAS PENAS

INUSITADAS Y TRASCENDENTALES. TODA PENA DEBERA SER PROPORCIONAL AL

DEL/TO QUE SANC/ONE Y AL B/EN JUR/D/CO AFECTADO: Este articulo tue reforrnado

el18dejuniode2008, estableciendotacitamenteel principiodeproporcionalidad

de la pena yotorgandole el range constitucional, porlotanto, debetenersujeci6n

vinculante para los tres niveles de gobiemo, es decir, desde la creaciOn yla

modificaci6ndepenas,aplicaci6nyejecuci6n.Decualquierforrna,elprincipiode

proporcionalidad y su categoria constitucional ya se encontraba establecida en

una serie de principios que brindaban genesis para la existencia del principia de

proporcionalidad, pero con reconocimiento literal de nuestra constltuci6n, el

legislador, administradoresyejecutoresdejusticia, no tienenexcusa legal para

omitir la aplicaci6n de este principio en las decisiones penales y de politics

criminal.



3.6. Elementos del principio de Proporcionalidad

La idea de la proporcionalidad evoca una relaci6nadecuadaentrecosas

diversas, que la hace razonable por ser arm6nica y materialmente justa: ademas

de emplearse en ciencias y artes formales (matematicas, arquitectura, diseno,

etc.},tambienesparametrodecalificaci6ndelaconductahumanaenlaeticayel

derecho.78 EI derecho, al ser una manifestaci6n de uno de sus valores

fundamentales 'Ia justicia', hace que el concepto de proporcionalidad pueda

extenderse y subyacer en cualquier ambito juridico (internacional. civil. penal,

etc.), inciuyendo las normas juridicas y sus sanciones juridicas. EI principio de

proporcionalidad representa un aspecto especial de una justa medida entre

objetos diversos que sirve para calificar si una medida en verdad resulta

imprescindibleparalaprotecci6ndeuninterespublicoonoloes

EI principio de proporcionalidad es la forma mas util y practica para

resolverestosconflictos, Actua en su realizaci6ncomo metodode ponderaci6na

partir de la concreci6n analftico-argumentativa de tres categorias que vislumbran

racionalmente si una decisi6njuridica del Estado es consecuente 0 no con las

especificaciones normativas de la constituci6n, Las tres categoremas

correspondena los subprincipios 0 subjuicios de valoraci6n constitucional de una

medida denominados como idoneidad, necesidad y principio de

proporcionalidad en estrlcto sentido 0 balanceo79.

EI principio de proporcionalidad lato sensu comprende entonces, el

examen de tres aspectos que debe satisfacer la medida para intervenir

Hcitamente los derechos fundamentales; 1) ser id6nea para conseguir un fin

constitucionallegitimo, por tender naturalmente a ello; 2) ser necesaria, por

afectar en 10 minima posible al derecho fundamental en cuesti6n, y 3) ser

71 LONDONO PERALTA, Cesar Augusto; Principia de Proporcianalidad en el Derecha Pracesal. Ob. Cit.
Pill. 300.
79 SANCHEZ GIL, Rub~n; £1 Principio de Proporcionalidad en la Jurisprudencia Mexicana. Ed
UniversidadExtemadodeColombia; Bogota D.C.; 2007. Pig. 19



proporcionada sentido estricto, porque cualitativamente el beneficia que obtlene

elfinesmayoroigualalpe~uicioqueocasionaalderechofundamental.

Respecto a estas caracteristicas la Suprema Corte de Justicia de la

Naci6n ya se ha pronunciado, en el sentido que el principia de proporclonalidad

de la pena no s610 debe tener una finalidad constitucionalmente legitima, sino

tambien superar el examen de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

estrictosentido.so

En un Estado social y democratico de Derecho las reacciones punitivas

proporcionales han de responder a los principiosde Idoneidad,necesidady

proporcionalidad en sentido estricto, queguianylimitantodaslasintervenciones

del poder estatal en relaci6n can los derechos fundamentales que resultan

comprometidos con las sanciones del derecho penal. Y al ser la sanci6n penal

extrema ratio que puede restringirlas Iibertadesde las personas, exigequeestos

principios sean observados tanto en la creaci6nyaplicaci6nde sanclones

juridicas penales, ayudando can esto ala Ilmitaci6n de poderes. y a una mayor

protecci6n de los derechos fundamentales de los sujetos dentro del proceso

penal. EI anal isis de estos elementos intrinsecos se presentaacontinueci6n.

3.6.1. Julciode Idoneidad.

Laidoneidad,adecuaci6n, aptitudoutilidadeselsubjuiciodevalor

constitucional del principia de proporcionalidad que realiza unanalislsquerecae

sabre contenidos estrictamente teleol6gicos, esto es, es el componente de Ie

proporcionalidad encargado del estudio de los dlferentes objetlvos que se

80 SANCIONES PENALES. CONSTlTUYEN UNA INTERVENCl6N EN DERECHOS
FUNDAMENTALES QUE PUEDE ENJUICIARSE DE CONroRMIDAD CON l.AS TRES GRADAS
DEL PRINCII'IO OE PROI'ORCIONALIDAD EN SENTlllO AMPI.IO 1'1 pnncipio lk pmporcionalicJ.I
en sentido amplio constituye una herramient8ar~umenuni\'l:Iparaexallljnarla ICM,illmidldCOR.'ilitucionalde
cualquier m~dida estatal que afecte los d~rechos fund8m~ntalC's de Ift~ personas. Por 18mo, para que u.na pena
s~a propo:clOnal dcsde cstc punto d: VUll~ no s610 d~be tener uno finalidad constilucionalmentC' leahi~
~,100 tambJ(~n supcrar cI cxamcn de Idoneldlld. necesldlld y propllrciunalilJad ~n c~tricto ~nudo. [Decima
Fpoca. Jn~lancia: Ple~to. Fuente: Semllllario Judicial dt' la Fcdcf1\ci6n y l'lU GacetA. 1•. S,t.; SJ.F. y au
Gacela;l.broll.Nov.embrcde201I,Tomo l;pag.209. YeascAmpll1Udim'toen",vi.i6n 18112011



detectan dentro del contexte de una decision juridica emanada de los sujetos

jurfdicos.

Para dimensionar un estudio constitucional fundamentado en proposilos,

esnecesarioqueexista un medio porel cualsegenereelcumplimientode los

objetivosconsagradosenlanormafundamental.Asi,sedesarroliaelsubprincipio

de idoneidad como juicio de valoracion constitucional que relaciona dos

entidadesjuridicasdenominadasmedioyfinBt.

EI mediocorrespondeal instrumenloo medidaalravesdelcualse busca

laconcrecionmaterialdeobjetivosplasmadosen la constitucion, ya limitandoo

reafirmando la vigencia fundamental de las garanlias sustanciales

constitucionales. EI fin apunta a establecer la especificaci6n de un objetivo

consagrado en el sistema axiol6gico de la Norma Fundamental que se espera

materializar en la dinamica del ordenamiento juridico. EI fin ha de ser legitimo.

Esto significa que las finalidades planteadas en la decision juridica han de ser

consecuentes con las elaboradas por el sistema constitucional, 10 cual quiere

decir que legitimo es equivalente a la constitucionalidad de la finalidad, entre

otras palabras. legitimidad y constitucionalidad son equiparables.

manera,lasfinalidadesdelamedidasonlegitimasoconslilucionales.

Este subjuicio de idoneidad es un primer analisis juridico-constitucional

que superacasi lodas las decisionesjuridicas, en vista que ellassuelenperseguir

fines que no se encuentran proscritos por la constituci6n. Corresponde a los

operadoresjurfdicoslacargaargumentativadelalegitimidadyjuslificaci6ndela

concreci6n material de la finalidad y medio estipulado en la decision juridica,

debilmdose demostrar que la medida es util para la consecuci6n de un

prop6sit082 . La motivaci6n de la medida debe permitir la adecuacion entre la

" WNDONO PERALTA, Ce.or AuguslO. Ob. Cit Pag. J08
12 FARFAN MOLINA, Froncisco; EII/anas;a. Derechos Fundament""'. y Ley Penal. 2da. Edici6n. Ed.
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limitaci6n del derecho fundamental y la finalidad de la medida misma en relation

con la obtencion de un resultadojuridico.

Juridicamente no puede aceptarse una relacion entre medios y fines

definida por objetivos incomprensibles, ininteligibles, difusos, contradictorios,

inconsecuentes con la entidad de la medida elegida. los prop6sitos trazados

para laconsecueiondela medida han de serlosapropiados ycompatibles.

Medio signifiea el recurso, instrumento. elemento, herramienta 0

procedimientoconelcualsebuscamaterializaralguna pretension,yseexpresa

cualitativa y cuantitativamente. EI medio frente al objeto al que apunla debe ser el

mas racional, util y adecuado para la concrecion pragmatica de la pretensiOn

contenida en el medio. EI medio cualitativo es entonces aquel que haga posible

material y practicamente la realizaeion de la pretension que tiene por objeto

concretar el medio en la realidad. EI medio cuantitativo se refiere al numero de

instrumentos, procedimientos. etc., 0 a la dimension numerica tangible en la

percepcionanaliticadelmediovistocomounidad.

Fin es el proposito. objetivo, finalidad, pretension, intencion. Fin as la

proyeecionte6ricade una situaci6noeircunstaneiaquesebuscamaterializary

que a traves de los medioslogra su especifieacion en la realidad. EI fin es la

instanciamodeladoradelapractica.

Todo fin requiere un medio para realizarse. Hasta el mismo media resulta

siendo un fin para la realizaeion del fin mismo. EI fin es pues la genesis de toda

expectativa que se tiene como objeto que se espera concretaren la realidad. EI

fin en si mismo ha de presentarse como racionel, posible, operativo y tangible. EI

fin impractieable 0 irrazonable no esfin, nisiquiera podrlagenerarla noci6nde

iniciode una idea de fin poria imposlbilidad materialdereallzarlo.



Laolrapercepci6nleleol6gicadelsubjuiciodeidoneidadcorrespondea

verificarespecificamenle,leniendoencuenlaelconflictojuridicoconcreto,silos

objelivos plasmados en la decisi6n juridica se corresponden con el medio

empleado.Larelaci6nmedio-finhaderesultarecuanimesisepretendelograrla

legitimidadconstilucional de la medida, de serde otra manera, el vinculo medio

findevendriaenunadeclaraloriodeconstitucionalidad.Losmediosyfinesdeben

hallarse en consonancia para poder cumplir conslitucionalmente sus

pretensiones83. La relaci6nentoncesenlremedio-fin ha de perrnitirun estrecho

ligamenqueconlleveadeterminarlaconslitucionalidaddelamedida

Ellestde idoneidad es muy importante, sobrl;! todo para ellegislador, ya

que debe razonaryestudiarla idoneidaddel medio (aumentode penas,prisi6n,

lipificaci6ndenuevosdelitos,etc.),paraconseguirelfin(seguridad social,

prevenci6ndedelitos,despresurizaci6ndecarceles, reinsertardelincuentes,

etc.). Considerandoque nosencontramosen un pais, endondesegundatosdel

INEGI y otras instituciones, hay mas de 2,500,000 millones de ciudadanos

econ6micamente activos sin empleo, mas de 52 millones de pobres, y con un

sistema penitenciario de aproximadamente 206 reos por cada 1000 mil

habitantes, y septimo lugar en America Latina en poblaci6n penitenciaria con

238269 presos, de loscuales el 53% espera unasentencia, ydondesolamente

secastigael2%delosdelitoscometidos, sin entrara cuestiones vinculadascon

la cifra oscura (Ia cual indica que 3 de cada 4 delitos cometidos no son

denunciadosante una autoridad); porloque indudablemente, es necesario que

todasestascircunstancias ycifrasdeban serconsideradas en decisiones

legislativas,ya que de no serasi, solo provocaria mayores problemassociales,

como mayor impunidad y corrupci6n, tal y como vemos reflejado en nuestros

dias. Por ello, ellegislador debe valorar la idoneidad de la norma penal para

lIegaraiasoluci6ndeiproblema,Iegisiandodemaneraobjetivayenapegoalos

principios constitucioriales de Derecho penal, pero sobre todo de una manera
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mas apegada a la realidad social, y no en la utopia en la que viven nuestros

legisladores,dondeno pasanada.

3.6.2. Juiciode Necesidad.

EI principio de necesidad reclama que el Estado unicamente esta

justificado para criminalizarconductas en tanto sea un medio imprescindiblepara

la protecci6n de bienesjuridicosfundamentalesy paraasegurarla convivencia

social pacifica. "si el derecho penal en un Estado Social se legitima solo en

cuanto protege a la sociedad, perdera su justificaci6n si su intervenci6n se

demuestra inutil, por ser incapaz de servir para evitar delitos. EI principio de

necesidad conduce pues a la exigencia de utilidad"84. Por ello cuando se

demuestre que una determinada sanci6n penal es inutil para cumplir con su

objetivo protector debe desaparecer (por ejemplo delitos como: estupro,

pandillerismo,desobediencia,ultrajesalamoral,etc.).

Desde la ilustraci6n y la Revoluci6n Francesa se ha venido proclamando

que toda pena que no deriva de la absoluta necesidad es tiranica. EI articulo 80

dela Declaraci6ndelos Derechosdel hombre ydel ciudadanode 1789,expresa:

"La Ley no debe establecer otras penas que las estricta y manifiestamente

necesarias". Por su parte, Cesare Beccaria conclula: "Para que la pena no sea

violencia de uno 0 de muchos contra un particular ciudadano, debe ser la pena

publica, necesaria, la menor de las posibles en las circunstancias actusles,

proporcionadaa los delitos ydictada porlasleyes"S5. Desuerteque, allldondela

penaresultainnecesaria,esinjusta.

Del principio de necesidad se derivan otros postulados que Ie dan un

contenido preciso, tales como: el principio de subsidiariedad, segun el cual el

derecho penal ha de ser la ultima ratio 0 extrema ratio, as declr, debe ser 81

ultimo recurso a utilizar y a falta de otros menos drasticos, Asimismo 81 principle

.. BUSTOS Y RAMIREZ y HORMAZABAI. Malarec; L,·,·dom'.1 d,' d,!I'e/'hl> 1""0/. Edit. Trolla; Modrid;
1997,pag.15
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del caracter fragmentario del derecho penal solo ha de sancionar aquellas

lesiones gravisimas de bienes juridicos esenciales para la convivencia social

pacifica.

EI principio de necesidad, tambiEm denominado de intervenci6n minima, de

laaltemativamenosgravosaodesubsariedad, esunsubprincipiodel principio

constitucionaldeprohibici6ndeexcesoquetiendealaoptimizaci6n del gradode

eficacia de los derechos individuales frente a las Iimitaciones (incluso

protecciones ypromociones que pueden tenerefectos colaterales sobre otros

derechos), que pudieran obteneren su ejercicio los poderes publicos. Obliga a

los6rganosdel Estadoacompararlasmedidas restrictivas aplicables que sean

suficientemente aptas para la satisfacci6n del fin perseguido y a elegir,

finalmente,aquellaqueseamenoslesivaparalosderechosdelosciudadanos86.

Frente al postulado politico criminal de necesidad de las sanciones

penales, las reacciones punitivas, sean penas 0 medidas de seguridad, se

justificano legitiman unicamente en la medida en que haga falta ysean utiles

socialmente, 10 cual acontece cuando los beneficios que con ella se obtienen

(protecci6nde bienesjuridicos ydefensa del sistema social) son superioresa sus

costos(lossufrimientosqueconllevanyloquesocialmentecuestaimponerlas)87.

Laaplicaci6ndelassancionespenalessoloesracionalcuandosusefectosno

pueden conseguirse pormedios menos severos. Con el principio de necesidad

tambienllamadodeintervenci6nminimasequieredecirquelosbienesjuridicos

nosolodebenserprotegidosporelderechopenal,sinotambienanteelderecho

penal. Esdecir, si paraelrestablecimientodelordenjuridicovioladoessuficiente

conmedidascivilesoadministrativas, sonestaslasquedebenemplearseyno

laspenasBB•

16 GONZALEZ. CUELLAR SERRANO, Nicoh\s; Proporcionalidad y Derechos Fundamentales en eI
Proce.,oPenal. Ed. Colex; Colombia, 1990.PAg.189
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Peroelbienjuridiconoesporsisolocriteriosuficienteparalimitarelpoder

punitivo del estado; depende ademas, como dice Hassemer, "del criterio de

merecimientode la pena, esdecir, deljuicio de si un comportamientoconcreto

queafecta undeterminado bienjuridicodebe, poria gravedad del ataque, poria

propia importancia del bien juridico, etc., ser sancionado penalmente. En esta

decision ellegisladorse guia no solo porcriterios dejusticia, sino tambien de

oportunidad y utilidad social"89. Pues bien, se debe de esperarque ellegislador

prevealgunoseventosdenoaplicaciondelapenaporconsiderarlainnecesaria,

supuestosenlosquehaylesionalbienjuridicoperoellegisladorconsideraque

no hay merecimiento de la pena. Por ejemplo: tal seria el caso del conductor que,

retrocediendo su vehiculo imprudentemente, Ie ocasiona la muerte a su hijo

menor. Bastante dolor tiene el conductor con perder a su hijo y por su culpa,

como para aiiadirfe una sancion penal que resulta ostensiblemente innecesaria.

La materializacion del principio de necesidad de las sanciones penales sa

ve en la consagracion del principio de oportunidad, con la nueva reforma del 18

dejunio del 2008, yla entrada del sistema dejusticia penalacusatorio en nuestro

pais, que faculta a la fiscalia para que, no obstante de existirfundamento para

adelantarlapersecucionpenal,renuncieaellaporrazonesdepoliticacriminal.

Pero la necesidad de la sancion penal tambien debe examinarse dentro

del marco de la prevencion especial, esdecir,la sancion debe estarorlentedade

manera prioritaria a la resocializacion, ofreciendoleal sentenciado laoportunidad

de una vida social futura sin delilos ni penas. Resultan innecesarias aquellss

sanciones penales que producen un efecto inevitable de deshumanlzacl6n 0

desocializacion delcondenado, que nosirven para recuperarloala vidasoclal

pacifica, tolerante y respetuosa de los derechos ajenos. En ocasiones, no

obstantehabersecometidoundelito,resultamasaconsejablemantenerelhabltat

propiodelprocesado(trabajo,familia,estudios,actividadesclvicas,statussoclal,

"Idem,pn~. 89.



alejamiento defactores de discriminaci6n, formaci6n religiosa, cultural, politica,

etc.), que someterfo a las graves e incalculables repercusiones que implica la

reclusi6nenunestablecimientocarcelario.

EI principio de necesidad de las sanciones penales vincula allegisladoren

el momento de la creaci6n de los tipos penales, porque no puede elevar a

categoriadedelitotodaslasaccionessocialesqueatacanbienesjuridicos,ni

tampoco todos los bienes juridicos pueden ser objeto de protecci6n penal. EI

legistadordebecastigarcomodelitoslinicamentelasaccionesmasgraves contra

los bienesjuridicos mas importantes. La restricci6n de la libertad individual solo

esnecesariacuandosetratedeprotegervalores,hienesointereses,quesean

constitucionalmente legitimosen un estado social ydemocratico dederecho. En

virtuddelprincipiodenecesidadellegisladordebedejarsincastigoacciones

meramente inmorales (estupro per ejemplo). Solo se deben crear tipos penales,

en los que sedefiendan bienesjuridicosesencialescontra ataques de especial

gravedad,exigiendodeterminadasintenciones(dolo)yexcluyendolapunibilidad

de la comisi6n culposa 0 imprudente en la mayoria de los casos90 Solo debe

tipificar una parte de 10 que en las demas ramas del ordenamiento se estima

comoantijuridico.

EIprincipiode necesidad seencuentra dirigido a losjueces, quienesdeben

aplicarfoal momentode la conjugaci6nde la pena con eljuicio de reproche, ya

quedebeconstarsi la conducta comporta lesi6n 0 puesta en peligro paraelbien

juridico tutelado, ya que convierte a la idea del bien juridico en un elemento

centraldelainterpretaci6ndeltipopenaly, portanto,delalcancedesu

aplicaci6n. Por ello, no deben castigarse delitos inocuos, ni conductas

socialmente adecuadas, no obstante de que se encuentren formalmente

descritasen la norma. Laexigenciadeunalesi6nopuestaenpeligrodebienes

juridicos protegidos,' requiere que se incriminen conductas, y no meros

.. POSADA ARBOLEDA, N~Slor Raul. Ob. Cit. pag. 340.



pensamientos, actitudes 0 modos de vida, como corresponde a un derecho penal

deacto,alqueseopone la idea autoritaria de underecho penal delautor.

3.6.3. Juicio de Proporcionalidad en Estricto Sentido

La ponderaci6n consiste en armonizar 0 en establecer un orden de

preferencia 0 paritario implicados en el caso concret091 , y la proporciona~dad

pone en relaci6n valores para la resoluci6ndeconflictosmedianteelequilibriode

los intereses enfrentados. EI principio de proporcionalidad en sentido estricto

comprende la ponderaci6n de valores y/o su concretizaci6n atendiendo las

especificidades del conflicto juridico. La proporcionalidad en estricto sentido

determina mediante la utilizaci6n de las tecnicas del contrapeso de bienes 0

valoresylaponderaci6ndeinteresessegunlascircunstanciasdel caso concreto,

siel sacrificiode los interesesindividualesquecomportala injerencia guarda una

relaci6n razonable 0 proporcionada con la importancia del interes estatal que se

trata de salvaguardar. Si el sacrificio resulta excesivo la medida debera

considerarseinadmisible,aunquesatisfagaelrestodepresupuestosyrequisitos

derivadosdelprincipiodeproporcionalidad92 .

Este postulado implica una prohibici6n de exceso, la pena debe

corresponderseconlagravedadyentidaddelaconduetapuniblerealizada,detal

manera que las sanciones de mayor entidad se destinen para los delitos mas

graves, y las sanciones de menorentidad para losdelitos masleves. Entreelmal

del delito y el mal de la pena debe existir una razonable proporcionalidad. sin

violentarla dignidad humana ni saltarse las barrerasdel Estadodemocratlcode

derecho. EI exceso hace perder a la sanci6n penal su caracter legitime. La

fijaci6n de la proporcionalidad es politico aXiol6gica, depende de los que as

estrictamentenecesarioyutilparalaprotecci6ndelasociedad,delavlctlmayla

rehabilitaci6ndelcondenado.Lamedidadelapenanodebesobrepasarelgrado

deculpabilidadindividualporelhecho,nilanecesidadsocialenqueselnsplra

91 GASCON ABELLA ,Manna. GARCIA I'IGlJEROA. Alfon"" J.. I." '.'lium,·nl,u·"in ,·n ..1n.,....·h". 2<10.
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(protecci6nde bienesjuridicosesenciales), ni imponersufrimientos innecesarios

al reo. La pena debe ser el menor mal posible para la sociedad y para el

delincuente. La penatiene quesersufrimiento (porque implica la restricci6n de

derechosfundamentalesdelpenado),perodebeserelminimoposibledentrode

10 que es socialmentenecesarioyutil.

EI principio de proporcionalidad se proyecta tanto en el momenta de la

fijaci6n legislativa de la sanci6n, como en el momenta de la determinaci6n judicial

porparte deljuez. En el momenta legislativo de la tipificaci6n de una conducta

delictivaimplica inevitablemente la intervenci6n a Derechosfundamentales, pera

esta intervenci6n debe realizarse en la menor medida posible, de forma

proporcional al dana causado y sobre todo con respeto a los principios

constitucionales de Derecho penal. AI respecto la Suprema Corte advierte que la

gravedaddelapenadebeserproporcionalaladelhechoanlijuridicoydelgrado

de afectaci6n al bienjuridico protegido; de manera que las penas mas graves

deben dirigirse a los tipos penales que protegen los bienes juridicos mas

importanles, limitando su autonomia legislativa en sus decisiones de caracter

penalporloestablecidoenprincipioconslitucionaldeProporcionalidad.93

La constituci6n traza Iimites materiales a la ley penal, tales como:

prohibici6n de pena de muerte, torturas 0 tratos crueles, inhumanos 0

degradantes, la prisi6n perpetua, 0 cualquiertipo de sanci6n que restrinjalos

derechos fundamentales de forma meridianamente arbitraria e irracional. Es

" PENAS. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD CONTENJDO EN EL ARTicULO "2 DE
LA CONSTITUCI6N POLlTICA DE LOS ESTADOS UNJDOS MEXICANOS. De 10 interprelaci6n del
citadopreceptoconstitucionalseadviertequelagravedaddelapenadebeserproporcionalaladelhecho
antijuridico y del gradode afeclaci6nal bienjuridicoprolegido; de rnaneraquelaspenasmlisgravesdc:ben
dirigirse a los tipos penales que protege" los bienesjuridlcos mas importantes. Asi, ellegislador debe
8tenderatalprincipiodeproporcionalidadalestableceren la ley tanto las penascomo clsistema para su
imposici6n,ysi bien es cierto que decide el contenido de ItlSnOm18s pena]c:syde susconsc:cuencias
juridicasconfonnealprincipiodeautonomialegislativa.tarnbienloes quecuandoejercedichafacultadno
puedeactuarasulibrearbitrio,sinoquedebeobservarlo!ipostuladosconlenidosenlaCanstilucionGc:nernl
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depender del respeto irrestricto al indicado principia constitucionaL [Decima Epoca. Instanciu: Plena.
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funci6n de la suprema Corte, suprimiraquellas sanciones penales innecesarias

inutiles 0 desproporcionadas. La libertad no admite injerencias legislativas

excesivas,la pena osu incremento solo puede estarjustificado poria protecci6n

dederechosybienesjuridicosfundamentales.

Con la anterior podemos aseverar que la politica criminal y nuestro

sistema penal, deben encontrarse en armonia y firmes en sus expectativas y

objetivos, en beneficio de una sociedad demandante de justicia. Hay una obvia

incompatibilidad entre el dicho constitucional y el hecho social, empezando por

las penas que rigen nuestro sistema penal, ya que por si solas dejan mucho que

desear,encuantoalanecesidad,idoneidadysuproporcionaHdadensentido

estricto, por ser excesivamente altas y ya que su ejecuci6n no se encuentra

apegada a los fines constitucionales ydoctrinalesde la pena, en virtud de que no

logranlareinserci6ndeldelincuente,nilaprevenci6ndeldelito,nidejanencJaro

desde el punta de vista te6rico si se encuentra basan en una teeria de

prevenci6n especial 0 prevenci6n general. No obstante a esto, asi como es

desmedido el aumento de penas, tambit'm hay una gran discordancia en la

desmedida aplicaci6nde atenuantesycausasdelibertad a favor del delincuente.

que 10 unico que provoca es que nuestro sistema judicial sea un verdaderofestin.

convirtiendoaljuezdeunacreedordepenas,adeudordelasmismas.Escomun

en la prcktica juridica que el juez al dictar la sentencia final, el delincuente ya

cumpli6conlapenaimpuesta,demeritandoconestolacertidumbrejuridicayla

garantiaaunaprontaimpartici6ndejusticia,dondenohaynireparaci6ndedafto

para la victima, ni reinserci6n social a favor del delincuente; entonces l.para que

sirve el alto numero de legisladores? Debemos aceplar, que la realldad de las

decisiones legislativas en materia penal han provocado que la vlctima y

delincuente se unan en contra el Estado, por una mala impartici6n de justicJa,

donde no existe congruencia entre las penas desmesuradas y el cumulo de

beneficiosparaelsentenciado,quelounicoqueprovocanesincertidumbreyun

caosjuridico y social.



Con 10 anterior no queremos decir que se estemos en contra de los

beneficiosotorgadosporlaLeyafavordelsentenciadopilrapurgar antes con

una posible pena, sino todo 10 contrario, ya que es un d~recho del procesado

apegadoalprincipioconslitucionaldereinserci6nsocialylosfinesdelapena,lo

cual se apoya completamente. Sin embargo, 10 que tratamos de explicar es que

conesto,denadasirveaumentarlaspenasytratariamayoriadelosproblemas

socialestipificandolosdelitos,sialfinalnohayningunbeneficiosocial,solo

mayor impunidad. mala la impartici6n de justicia, y solo provoca mayor

desconfiada e inconformidad social hacia el poder judicial y demas instituciones

encargadas de la impartici6n dejusticia. La legislaci6n en materia penal debe

estar apegada al respeto de los principios constitudonales y convencionales a

favor de los derechos de la victima y del delincuente, y conllevar un mejor

procesopenal,menosdesgastanteylomasjustoposibleparaambas partes.





CAPITULO CUARTO

PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA EN EL CODIGO PENAL

PARA EL ESTADO DE NAYARIT

4.1. Las penas en el C6digo Penal para el Estado de Nayarit y su

an;ilisis bajo el Principio de Proporcionalidad de la Pena

En este capitulo analizaremos las penas establecidas en nuestro C6digo

Penal, desde el punta de vista del principio de proporcionalidad de la pena y su

test de necesidad, idoneidad y proporcionalidad en estricto senlido. los cuales

hemosanalizadoconanterioridad.

EI C6digo Penal para el Estado de Nayarit, senala en su articulo 25 un

catalogo de penas, apartandolas puntualmente de las medidas de seguridad,

enumerandolasdelasiguientemanera:

XII. TRABAJO EN BENEFICIO DE LA VICTIMA DEL DELITO 0 A FAVOR DE LA COMUNIDAD;



Con ello entendemos, que dichas penas deben aplicarse conforme al

articulo 18 Constitucional y27 de nuestro codigo penal, esdecir, deben priorizar

la reinsercion social del sentenciado, en base a los lineamientosestablecidos por

laleY.Locualanalizaremosparticularmenteacontinuacion.

4.1.1. Penade Prisi6n.

La penadeprisionseencuentraestablecidaenelarticulo 28 de nuestm

codigo penal, que a la letra dice: La prision consiste en privacion de la libertad,

que podra durar de tres dias a cincuenta atios y se extinguira en los lugaf9s 0

establecimientos que al efecto designe el organa encargado de la ejecuci6n de

las sanciones. Sus fines son neutralizar al delincuente, que prevalezca el orden

jurldico, intimidar a la sociedad y readaptar al condenado. Constituye el nucleo de

los sistemas penales del mundo, pero por 10 regular corrompe, enloquece y

deteriora flsica y moralmente, ya que se traduce en expulsar al reo del gnupo

social.

Nuestro debate se centra en las penas de larga duraci6n, cuando sa

elevandesmesuradamente, asemejando lacadena perpetua, 10 que setraduce

en una simpe neutralizaci6n del sujeto, y puede argumentarse que se trata de

una pena inusitada y trascendental, ya que contribuyen con la readaptaci6n del

delincuente, afectando todos los aspectos de su vida, pues siempre sa

mantendraencerrado;locualprofundizaremosmasadelante.

Asimismo, toma relevancia la prisi6n preventiva, la cual pretende impedir

lafugaoevasiondelaacci6ndelajusticiadelinculpado,asagurarsupresencia

en el juicio para que siga en marcha y no se paralice; que ellnculpado no

destruya las pruebas, amenace a las vlctimas, testigos 0 destnuya el objato u

objetos del delito; evitarqueinforrneasusc6mplicesparaqueevadalaaccl6nde

la justicia; impedir que cometa nuevos delltos; pmtegertos de los mismos

c6mpliees y de las vletimas; garantizar la ejecuci6n de 18 pana; pem



principalmenlequelasociedadcreaenelprevalecimienlodelordenjuridicoyse

abslengade realizarconduclasdelicluosas94 Ahora bien,la prisi6n prevenliva no

es una pena lecnicamenle, el hecho que se reconozca y compute su duraci6n

con relaci6n a la pena definiliva, implica que en el Derecho penal ademas de

juzgarparacastigar,lambiensecasligapreviamenteparajuzgar. Esloevidencia

una conlradicci6n lolal del sislema de juslicia penal, pues entonces, la

presunci6n de inocencia del inculpado noexisle, ya que de 10 conIrario,si

realmenleseconsiderainocenteaunapersonahaslaenlanlonosedeclaresu

culpabilidadenunasenlencia,nohaybaseparadelenerlo,puesaun no se

demueslra la existencia de un delilo, ymuchomenossieldelenido es culpable 0

no. Conforme a los articulos 113 conslitucional, 10 de la Convenci6n Americana

sobre Derechos Humanos y 9.5 del Pacto Inlernacional del Derechos Civiles y

Polilicos, se puedelenerderecho a una reparaci6n dedafio porerrorjudicial, sin

embargo,nodevolveralamarginaci6nysufrimienlodelapersonaqueesluvoen

prisi6n, pues los maloslralos, prablemasemocionales, desintegraci6nfamiliary

estigmalizaci6nsocial,ocasionados poria reclusi6nprevenliva, no se repara con

unapoyoecon6micoenelmejordeloscasos.

Desde hace mucho tiempo la prisi6n se ha convertido en la pena por

excelenciade la mayoda de los delilos, graves 0 no graves, culpososodolosos,

impueslacomo prisi6n prevenliva 0 porsenlencia. A pesarque 10s resullados son

mas negalivos que positivospara las partes, aclualmenlese sigue ulilizandoesla

penademanerafrecuenleydesmesurada,probablemenleporqueeslamasfacil

deaplicartanlo paraellegisladorcomoparaeljuez, alimenlandolaincapacidad

y pereza invesligadora por parte de las fiscalias. Pera entonces iCual seria la

soluci6n? Para nosolras, seda reducir en 10 mas minima la acluaci6n del

derechopenal, ampliando la cobertura educaliva yprevenliva en la comunidad,

elevando a la calegoria de delitos graves solo 10 que verdaderamenle

desestabilicealasociedad,yenlugardeprivardeialibertadaipresunlo

responsable, exigirle unagaranlia real para que pueda reparareI dafio causado a

.. MORALES BRAND, Jose Luis Eloy. Ob. Cit pag. 194



la victima, y aumentar las estrategias tecnicas para que pueda deambular

Iibrementeen elestado,yseIe otorguencondicionesverdaderaspara que evite

delinquirnuevamente, con educacion, trabajo, apoyo economico',perodentrodel

mismo entorno social, y juzgandolo si asi 10 amerita, con penas justas y

proporcionales al dane provocado. Lo anterior no es una respuesta obtenida de

manera aventurada, sino obtenida de la misma constitucion y tratados

internacionales que lamentablemente solo quedan en esperanzadoras letras,

cuandoenlarealidadseutilizanpoliticascriminalesbasadasmasenlarepresi6n

penal,queenlaprevencionsocial.

4.1.2. Sustitutivos de prisi6n.

Paraevitarlosefectosnocivosdelaprision,sehanestablecidosustitutivos

para el efecto de que el sentenciado cumpla con su pena, pero gozando de su

Iibertad, en nuestro codigo penal los sustitutivos son consideradoscomo penas,

perodebeaclararsequelapenaeslaprisionylasmodalidadesdesuejecuci6n

son las que varian; asi, el juez atendiendo las condiciones personales del

sentenciado podra otorgar beneficios de conmutaci6n de la pena par multa,

tratamiento en Iibertad (bajo la orientacion y el cuidado de la autoridad

ejecutora), articulo 30 CPN; y semilibertad (implica la alternacion de perlodos

brevesdereclusionydelibertadbajotratamiento),artlcul031 CPN.

Regularmente para que proceda la sustitucion, se requiere que el

sentenciado pague la reparacion de losdanos y los pe~uicios causados para que

eljuzgadorestimelaconvenienciadeestemedioenatenci6nasus finesya las

condicionespersonalesdelbeneficiado, como que no setratededelitogravenl

sea reincidente. Precisamente esto ultimo (Ia reincidencia) va en contra de los

principiosfundamentalesdelDerechopenal, puesselimltaelderechosustantlvo

del inculpado, poruna conducta anterior a la que ya Ie fuejuzgada ysentenclada,

perjudicandolo nuevamente por un hecho punible ya penado. Con esto nos

dames cuenta sobre los excesos de la Norma penal, y los indlcios sobre Ia



aparici6ndel lIamado Derecho penal delenemigo dentro de nuestro c6digopenal,

ya que se comienza a privilegiarun Derecho penal de autory no a un Derecho

penal de acto,

Los sustitutivos de prisi6n que seriala nuestro C6digo penal, son los

siguientes.

4.1.3. PenasPecuniarias.

Son aquellas que se dirigen a disminuirel patrimonio del sentenciado, a

causadelacomisi6ndeundelilo, ypara beneficio principalmente del Esladoyla

victima. Estas penas son la multayla reparaci6n del dario .

• Multa (articulo 32 del C6digo Penal de Nayarit); es el pago al Estado de

una determinada cantidad de dinero, previamente fijada en la ley penal, ya

consecuenciade la comisi6n de un delilo. Equivalente a la percepci6n diaria del

inculpado del delilo, al momenta de cometerlo, 0 si no tenia salario, ellimile

minimo para fijarla es el salario minimo vigente en el Estado al momenta de

consumar el ilicito (en el estado de Nayarit la multa siempre se calcula con base

alsalariominimovigentealocurrirel hecho, independientementedel salario del

sentenciado).Eldefectomasgrandedelamultaesqueavecesnoesequitativa,

por las desigualdades econ6micas de los inculpados; para alguien en una

posicion economica privilegiada, el fin intimidatorio y retributivo de la multa es

minimoonulo; para alguien con escasopatrimonio no solo esintimidatoria,sino

aterrorizante.

Puededecirse que esta pena viola el articulo 17°constitucional, en donde

prohibe el cobro de costas en losprocesos penales, ya que independientemente

de que la multa sea catalogada como una pena, enesenciaycontenido setrata

de una costa procesal, al ser un pago al Estado que debe cubnr el inculpado

como castigo porel procedimiento penal que se lIevo a cabo, en raz6n de su

conductadelictiva.



· Reparaci6n del Dano (articulos 40 a 47 del C6digo Penal de Nayarit);

consiste en laobligaci6n del inculpado para restituir 10 danado 0 hacerun pago a

la victima del delito; se traduce en tratarde restablecerlas cosas al estado que

guardabanantesde lacomisi6ndeldelito, como porejemplo restituirla saIud oel

patrimonioapoderado.Tienenderechoaestepagolavictimaopersonaafectada

directamente por el delito; los ofendidos, que son aquellos que tienen lazos

sentimentalesodeparentescoconlavictima.odependenciaecon6mica;yensu

caso. toda aquella persona que acredite haber hecho gastos a favor de los

anteriores y con relaei6n al delito cometido (esto para evitar que esos terceros

tengan que reclamar por el pago por otras vias. ya que independientemente de

que otra persona cubra los gastos que se eroguen con motivo del hecho del

delictivo. el inculpado debe responder por las consecuencias que produjo su

actuar iHeito, y la pretensi6n de esosterceros es recuperarlo que pegaron).

En este orden de ideas, las formas de reparar el dane pueden ser las

siguientes(articul041 delC6digo Penal de Nayarit):

1 Restituir la cosa obtenida por el delito, 0 si no es posible. pagar su

preeio; 10 que se relaeionadirectamenteconelobjetodeldelitoyseda

porlo regular en el caso de los iHcitos patrimoniales.dondenosolose

afectanbienescorp6reos.sinotambienderechos;

2. Indemnizar el dana material 0 visible causado a la victims; por 10

regular en delitos contra la vida yla salud, incluyendo gastosmedicos.

de funeral y los perjuicios que ala larga se provoquen poria aetuaciOn

iHcita. Es decir, las ganancias que pudo dejar de percibir, 10 cual debe

estarbien determinado al momenta de dictarsentencias. En caso de

homicidio y lesiones. si no existen pruebasde losgastoserogadospor

los delitos, nuestros sistema penal senala que se condenara a una

indemnizaci6n que tomara como base la establecida en losartlculos

500 y 502 de la Ley Federal de Trabajo, en un solo tanto de Ia

indemnizaci6n perocalculandose con base al triple del salario mlnlmo

vigente al ocurrir el hecho. En este aspecto. la indemnlzacl6n no es



material sino moral, puesla misma regulaci6n precisa que se aplicara

cuando no existan medios de convicci6n que evidencien el monto de

esedanovisibleyconcreto.

3. Indemnizar el dana moral, es decir la afectaci6n de la victima u

ofendidos en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro, honor.

reputaci6n, vidaprivada,aspectofisico, etc.,ysu montosera de uno a

dos tantosfijado como dano material, osino sedetermina este, sera

de uno a cinco tantos de la multa impuesta al arbitrio del tribunal; 10

cualserarazonadoymotivadoporeljuez,atendiendoaqueenestos

casos es necesaria la demostraci6n de esa afectaci6n, ya que no

puedesostenersequealtratarsedecuestionesinternasnopuedan

evidenciarse objetivamente, pues bajo esa 6ptica, cualquier persona

conelsolohechodemanifestarquesussentimientosfueronafectados

por el delilo, conllevaria a una condena automatica, que viola

claramente los principios de jurisdiccionalidad y verificaci6n que se

previenen en los articulos 14,16,20 apartado B fracci6n IV, ya que la

condenaalareparaci6ndeldanodebesolicitarseeimponersesiempre

ycuandoseaprocedente, 10 que implica que sedebe lIevaracabo un

juiciolegalenelquesepresentenlaspruebasnecesariaseid6neas

que sustenten la imposici6n de la pena. Asimismo es contrario al

principiode proporcionalidad de la pena, ya queal sancionarsede

maneraarbitraria nose aplicaobjetivamente la penayporlotantode

formadesproporcionalaldanocausado.

4.1.4. Suspensl6n, privacl6n e inhabilitaci6n de derechos.

Estas sanciones se regulan en los articulos del 49 al51 del C6digo Penal

de Nayarit.

La suspension consiste en la perdida temporal de derechos, funciones,

cargos, emple050 comisiones, con el fin de prevenirnuevosdelilos quepuedan



ser cometidos al ejercer esos cargos. Es decir, las funciones desempenadas por

el inculpadose sl,Jspenden, ya que tiene relaciondirectaeinmediataconeldelito

cometido. En estesentido, consideramos que si la suspension no tienerelacion

con la forma de comisiondel hecho, esuna penadesproporcionale inusitada,ya

que va mas alia del dano ocasionado poreldelitoynoayudaa lareadaptacion

del individuo, si no al contrario 10 pe~udicaria, incluso si esta suspension de

derechostiene que verdirectamente con su trabajo 0 algunafuncioninherentea

su forma de vida, probablemente se acabara violando la sancion, y porlo tanto

cometeruna nueva fa Ita penal.

Sehaestablecidoquelasuspensionpuedeserdedosclases:laque

resultacomo consecuenciade laejecuciondela pena de prision, que implicala

suspension de los derechos politicos, segun la fraccion III articulo 38

constitucional, asi como los de tutor, curador, apoderado, defensor, albacea.

perito, depositario, interventorjudicial, sindico, arbitro y representante en

cualquier asunto administrativo judicial y la que por sentencia se establece como

pena, que debe estar establecida previamente para un delito en particular. Por

ejemplo, en los delitos de homicidio y lesiones culposas cometidos por choferes

devehiculosde motordestinadosaltransportede pasajeros, se Iessuspendesu

licenciadeconducir,estetipodepenaestotalmenteinusitadaydespnoporcional

porque va mas alia del dana causado, ya que impone al sentenciado un

antecedente penal ylosdeja sin posibilidad deseguirtrabajando comochofer, 10

que limitamuchosuderechoa reinserci6n social en base al trabajo.deporte,etc.•

como 10 marca el 18Constitucional.

La privacion es la perdida definitiva de derechos, funciones, cargos.

empleos 0 comisiones. Por ejemplo, en el caso de la responsabilidad medica, nos

enfrentamos a una pena inconstitucional de acuendo al articulo 22 de nuestra

Carta Magna, ya que puede ser considerada es inusltada y despnoporcional, pues

la perdida definitiva de esos derechos hacia una persona que solo seps

dedicarse a esa profesion, como se comento anteriormente, denlngunaformale

ayudara a readaptarse, al limitarse su unlca forma de trabajar y relntegrarse



socialmente, porsersu unicomodode vida, aldedicartoda una vidaparaejercer

dichaprofesi6n.

La inhabllitaci6n implica una incapacidad legal temporal 0 definitiva para

obteneryejercerDerechos, funciones, cargos, empleosocomisionesoenotras

palabras, es una pena a futuro, que no liene que vercon un Derecho penal de

acto, sino a uno deautorfuera de los lineamientosdel Derechopenal. Ennuestra

legislacionyenmuchasotras,seestablececomorequisitoparalIegarauncargo

publico, que elaspiranteno hayasidocondenadopordelilodoloso,locuales

inconstitucional,sobretodocuandoeldelito porel que fue sentenciadono

estableceuna pena de inhab)litacion, porloque no puedeaplicarse una norma

extra penal que limiteel ejerciciode susderechos, facultadeso cargos en esa

forma, pues igualmente seda una pena inusitada y desproporcional que no

permitela readaptacion social del individuoyademascastigadoblemente porun

hecho ya sancionado, contraviniendo 10 establecido por el articulo 23

constitucional.

Cabe precisar que estas sanciones, mas que penas. deben ser

catalogadas como medidas de seguridad, pues se impone con base a la

peligrosidaddelinculpadoparaevitarconductasdelictivasfuturasporelindebido

ejerciciodelosderechosofacultadesquepuedenpropiciarnuevoshechos

antisociales

4.1.5. La Amonestacion

La amonestaclonyapercibimiento(articulos 60y61 delCodigo Penal de

Nayarit), esuna advertencia queel Juez hace al sentenciado endiligencia formal,

explicandole las consecuencias del delito que cometi6, exhortandolo a la

enmienda y previniendolo de las sanciones que se Ie impondra en caso de

reincldencia. Para hacerse efectiva debe imponerse en la sentencia respectiva,

independientementedel delito que se trate y hacerse en el periodo de ejecucion

de la sanci6n. En este sentido reiteramos que la pena para poder imponerse

-debe establecerse claramente en la figura tfpica respectiva, ademas de ser



concretayespecifica;deahiqueestasanci6nenverdadsetratadeunamedida

de seguridad, como 10 cataloga nuestro c6digo penal (articulo 26. fraccion IV).

pueslaadvertenciaporeldelitocometidoyafuetomadaencuentaaImomento

dereprocharlesuconductayestablecersuculpabilidad.yelconminar1eaevitar

conductasfuturastienequeverconlapeligrosidaddeldelincuente,basandose

fluevamenteenunderechopenaldeautorynodeactoohecho.

4.1.6. Publicacion Especial de Sentencia

La publicaci6n especial de sentencia (articulo 57 del Codigo Penal de

Nayarit) consiste en la inserci6n total 0 parcial de ella en uno 0 mas peri6dicos

que circulen en la Entidad. los cuales seran escogidos por el Juez. quien

resolvera laforma en que debe hacerse la publicaci6n. En casa de las sentencias

condenatorias esta pena es c1aramente infamante y una clara violacion al

principio constitucional de dignidad humana, pues el desprestigio publico del

inculpadopuedetenerconsecuenciasparatodosuvidayentodossusambitos;y

parahacerloaunmashumillantelapublicaci6nselecobraraasucuentao

Actualmentea pesarque esta sanciontiene el caracterde pena dentrode

nuestro C6digo Penal, los medios de informacion la aplican de manera informal 0

ilegal, con el consentimiento implicito del Estado, la publicacion de fotos de

personas que son detenidas por una conducta antisocial a las cuales nose \asha

dictado una sentencia yen algunos casos ni siquiera han cometido un delito 0

han sido consignados ante una autoridad judicial. Este tipo de pena sin luger e

duda debe desaparecerde nuestro c6digo penal, yde igual forma debe leglslarse

en cuanto a la estigmatizacion que hacen los medios de comunicaci6n sabre

personas detenidas, ya que a pesarde que aun no se les slgue unjuicio donde

se establezca su culpabilidad, la sociedad erroneamente emite un criterio y

catalogan a dichas personas como delincuentes, violando su derecho de

presunci6nde inocencia, sin importarleal Estado que sedai'le laimagen soclal

con el f1n dejustificarypregonarsocialmentesuslogros medlaticos.



4.2. Indivldualizaci6n de la pena.

Una de lasfunciones mas importantes ydificiles en la actuaci6n del Juez.

es la imposici6n al inculpado, de las penas que hemos analizado con

anterioridad. Debe hacerlo de manera breve, en virtud de que la pena no se

individualiza en untexto, sino sobre el caso concreto que tiene en sus manos,

donde influyen tanto los datos que se obtlenen del juicio, asi como los

conocimientos, formaci6n y calidad humana de la persona que impondra la

sanci6naotrosemejante.

Laindividualizaci6ndelapenaeslaadaptaci6ndelasanci6npenaI

correspondientealascircunstanciasdehechoylascaracteristicaspersonales

deldelincuente.

Puede decirse que la individualizaci6n de la sanci6n se da en tresfases95;

legislativaquesedacuandoellegisladorestablecelapenapara un delito en

particular,estableciendodichasanci6nconminimosymaxlmosenlaley,ltcual

denominamoscomopunibilidad;lasegunda,cuandoeljuezescoge,deen1telas

posibilidades que Ie da la ley, la sanci6n que aplica al individuo en el caso

concreto que se puso a suconsideraci6n, 10 que lIamamos punici6n;ylatercera

sedaenlafaseejecutiva,cuandoseaplicalapenaalindividuoysebusca

cumplirconlosfinessusfines.

Para que eljuzgador pueda imponeruna pena, debeexistir, obviamette, la

comisi6n de un delito; en este sentido, la medida de la culpabilidarl del

responsable sera la medida de la pena; asi, se inlcia el proceSb de

individualizaci6ndelasanci6ntomandoencuentalaforrnadelacuIpabilidadcon

la que secometi6eldelito, para que luego eljuzgadorejerza su arbitrio(que no

implica arbitrariedad, pues debe sujetarse a principios legales, valorativos y

realistas), califique el nivel de culpabilidad del procesado y Ie imponga la pena

concreta,fundamentandoyrazonandosudecisi6n
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En este orden de ideas, de acuerdo al principio de legalidad, las figuras

tipicasademasdeestablecerel hechoantisocial, precisan laspenasque pUeden

ser impuestas a su autor, estableciendo los Iimites minimos y maximos de

duraci6n;asi,lapenaseajustaalaculpabilidadquedebesercalificadadentro

deesoslimites, en los cuales eljuezse movera para establecerla culpabilidad

concretaeimpondralasanci6n.

Ahora bien, dicha calificaci6n de la culpabilidad no la realizara eljuzgador

como Ie plazca, sino que debera atender a ciertos principios. EI articulo 18

constitucional, relacionadocon losarticulos 64y65del C6digo Penal de Nayarit,

establecen los Iineamientos que debe tomar en cuenta el Juez para imponer

penas,comolossiguientes:

1. EI sistemadejusticia penal, noesta basado solo en la puraaplicaci6n

dela ley, sino tambiem atiende a losfinesdelderechonatural,esdecir

de los valores que el derecho protege 0 busca proteger 10 maximo

posible, asi el juzgador impondra las penas que eslime juslas pues

debe teneren cuenta que al aplicarla pena, administrajusticia para Ia

sociedad, perc ante lodo para la victima y el culpable, a quian debe

reinsertar con su pena; es decir. que influira nolablemente en Ia vida

futuradelautordeldelitoydelasociedad.

2. Tambilm debe apegarse al principio de legalidad y proporcionalidad.

pues obliga al juzgador a imponer la pena justa. pero dentro de los

Iimites establecidos en la descripci6n lipica del delito qua sa ha

cometido

3 EI ultimo. y el mas importante, se refiere al hecho en concreto. ya que

el Juez ademas de establecer el juicio valoralivo con relaci6n a la paM

que impondra, debe tomar en cuenla los aspectos objatlvos 0

materiales, y subjetivos 0 internos, tanto en la victima, el Inculpado a

incluso el entorno social, que causaron el heche tal y sa probe an eI



proceso,esdecir,sihubolesi6nopuestaenpeligroaunbienjuridico,

en que grado, las circunstancias de tiempo, lugar y modo de su

realizaci6n, los motivos para la actuaci6n del inculpado, su nivel de

autoria 0 participaci6n, y demas circunstancias que evidencien la

gravedaddelhecho:esdecir,laproporcionalidaddelasanci6nconel

danocausad,yen consecuencia,el reprochede culpabilidad del

procesadoparacumplircon los fines de lapena.

Es importante senalarque el articulo 79 de nuestro C6digo Penal, precisa

que el juzgador debe tomar en cuenta la reincidencia del delincuente para

aumentarlapena;esdecir,siyafuecondenadoconanterioridadporlacomisi6n

deundelito,estacircunstanciatambieninfluiraenladeterminaci6ndelasanci6n

porundistintoynuevohechodelictivo;estasdisposiciones,aunqueestenenla

ley, son inconstitucionales ydesproporcionales, ya que debemos recordarque

nuestroderecho penal esdeactoynodeautor, ya que este ultimo se basaen

cualidades de la persona, calificaci6n que se da mediante su peligrosidad y

capacidaddedelinquir, que se traduce en la err6neatendenciadelapolitica

criminal en elsentidoqueelhombredelinqueporloquees,yno por loquehace,

loqueviolenta ladignidad humana.Apesardeesto, lastendenciaspoliticasse

traducen en un poder punitivo y policial con pretensiones de ojo c1inico y terapia

socialdirigido,noalasconductas,sinoalossujetosdesviados,con ideas de

Estados intervencionistas que consideraban a la delincuencia como una

patologia social, donde debia sancionarse al delincuente antes de que

delinquiera. Desde otro punta de vista, tambien refleja que el Estado no pudo

resocializaraldelincuenteyalejarlodeldelilo, a pesarde que esunagarantia

constitucional, que implica que la persona se Ie debe sancionar porel hecho

concreto, no por otros anteriores, mucho menos por sus caracteristicas

personales. Porloqu~esclaroqueel Juez no debetomaren cuenta la supuesta

reincidencia para calificarla culpabilidaddel sentenciadoyaumentarlela pena,

por la clara violaci6n a principios constitucionales y convencionales como la



proporcionalidaddelapena, pro persona, presunci6ndeinocenciay dignidad

humana.

Esta fase de individualizaci6n de la pena es donde se percibe la eficacia

del sistema de justicia penal: EI Poder Legislativo precisa los delitos y las penas

que deben imponerse a quienes los cometan; el Poder Ejecutivo propone al

judicial que un determinado hecho sea declarado delito y una persona sea

calificada como delincuente; y el Poder Judicial determinara la existencia del

delito, la responsabilidad del autore impondra la pena correspondiente, una vez

que~lifiqueygraduesuculpabilidad,perotomandoencuentanoso10 la nor'ma,

sino tambien losvaloressocialesquesepersiguenylaeficaciadelaaplicaci6n

de lapena para restablecerelorden social, protegeralavictimayreadaptaral

delincuente; el Poder Ejecutivo aplicara y vigilara el cumplimiento de la pena,

perocontodoelafandeprovocarlaresocializaci6ndeldelincuente.

4.3. Amilisis de los delltos en particular baJo el princlplo de

proporcionalidad de la Pena, en el C6digo Penal para el Estado de Nayarit

EI principio de Proporcionalidad de la Pena desempeiia un papel esenciai

para que el Derecho Penal logre su objetivo de brindar paz y seguridad a la

sociedad ya su vezlimitarel iuspuniendidel Estado, ya quecontrola decisiones

del poder legislativo a imponer penas altas, inusitadas y desproporcionales al

bien juridico protegido, y Iimita la creaci6n de nuevas figuras tlpicas. De igual

manera, funciona como una garantla para el procesado a recibiruna penajusta,

y para la sociedad de reinsertarlo como un hombre de bien. Por ello, a

continuaci6nanalizaremoslosdelitosylaspenasqueseestablecenennuestro

c6digo penal, con la intenci6n de analizarla proporcionalldad de lapena respecto

del bienjuridico que protegen, asicomo lasconductasdelictivasquesanciona,

todo esto en base al principio de proporcionalidad y su test de idoneldad,

necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. Para ello, a contlnuacl6n



detallamos un resumen de los delitos y la pena respectiva que merecen, con

independenciadesusagravantesyatenuantesqueseiiala nuestroC6digo Penal

r----:~--+-=Co=nt-=-ra-:7el-:-:-ord:;-:-en-c-on-;:sti:-tuc...,.-io-na;-;-1de-'-I-+----;O-2...,.-ag:C-a-::-no-s d:-e"",-pri""'-Sio;--n-1

estadoysuintegridadterritorial I

2a10anosdeprision

Sedici6n yotrosdesordenes

publicos

Conlralainlegridadterrilorialdel

Estado

2 mesesados anosde prision

1 a 3anosde prision

3a12anosdeprisi6n

Evasi6ndepresos 3mesesa7anosdeprision

Quebranlamienlo de Sancion 6 meses a 5 anos dep~

Portaci6ndeArmaProhibida 1 a3anosdeprision

+AsociacionesDelicluosas 6mesesa6anosdeprision

+Delitosde Transilo 3mesesa2anosdeprision

Alaquealasviasdecomunicacion 15diasadosanosdeprision

Violaci6noretenciondela

correspondencia

Desobedienciayresislenciade

particulares

Oposici6na que seejeculealguna

obraotrabajopublico

1 a 2 anosde prisi6n

3diasa1anodeprisi6n

3 mesesa 3anosdeprisi6n



Conlraservidorespublicos

Ullrajesa insignias publicas

Conlagiosexual

Adulteraci6ndeproductos

alimenliciosomedicinales

Propagaci6ndeunenfermedad

Ultrajesalamoralpublicaoalas

buenascoslumbres

Corrupciondemenores

Provocaci6ndeundeliloyapologia

deesleodealgunvicio

Ejercicioindebidodefunciones

Traficode influencias

Custodiadedocumentos

EnriquecimientollicilO

3dlasa 3 aiios de prisi6n

3 dias a 2 aiios de prisi6n

3mesesa2aiiosdeprisi6n

6 mesesa 5 aiios de prisi6n

1 a 6 aiiosde prisi6n

3 meses a 2 aiios de prisi6n

1 a 5 aiiosde prisi6n

1 mesa 3aiios de prisi6n

6 mesesa6anosdeprisi6n

1 a 9 alios de prisi6n

2a10allosdeprisi6n

2a6aiiosdeprisi6n

3 mesesa 5 alios de prisi6n

1 a 9 alios de prisi6n

3 meses a 5 alios de prisi6n

3mesesa6allosdeprisi6n



Deabogados,patronosylitigantes 6 meses a 3 afios de prisi6n

ResponsabilidadMedicayTecnica 1 a 5 afiosde inhabilitaci6ny

definitivaenreincidencia

1 a8afiosde prisi6n(dafio)

Falsificaci6n de documentos de

Falsificaci6ndesellos,marcas,

lIavesytroqueles

Falsificaci6ndedocumentosen

general

Falsedadendeclaraciones

judiciales yen informes dadosa una

autoridad

1a8anosdeprisi6n

2a8anosdeprisi6n

3 mesesa 6 afios de de prisi6n I

3mesesa6anosdepri~

2mesesa3afiosdeprisi6n

Variaci6nuocultaci6ndelnombreo la6mesesdeprisi6n

Usurpaci6ndefuncionespublicaso 1 mesa 3 aiios de prisi6n

deprofesi6n

Usoindebidodecondecoraciones, 1 mesa 2 afiosde prisi6n

insignias,distinlivosouniformes

Explotaci6ndemenoresoenfermos 1a3aiiosdeprisi6n--

Atentadosalpudor Puber: 1 mesa 1 afiodeprisi6n

Impuber:6mesesa5afiosde

prisi6n

Estupro 1 a 6aiiosde prisi6n



6a15aiiosdeprisi6n

10a 30aiios (causasart. 260bis)

Hostigamientooacososexual

Suposici6nysupresi6ndelestado

civil

Exposici6nde infantes

Bigamia

1a6aiiosdeprisi6n

1 a 3 aiiosdeprisi6n

1a2aiiosdeprisi6n

10a50aiiosdeprisi6n

6mesesa5aiiosdeprisi6n

1a6aiiosdeprisi6n

1 a 3 aiiosdeprisi6n

1 a 5 aiiosdeprisi6n

Inhumaciones y exhumaciones 1--- 3 meses 3 anos de prisi6n

profanaci6ndecadaveres

1 mesa 1 aiio de prisi6n

Graves: 6 a20al'losdllprisi6n

Chantaje

Allanamientodemorada

AsaltoapobJadoorancheria

1 a 3 alios de prisi6n

6mesesa2a/losdeprisi6n

5a15anosdllprisi6n

Varios: 7a20al'l08

20a 40 alios de prisl6n

Privaci6n ilegal de la Iibertad y oiros ---smeS-as-a 3 al'los de prisl6n



Desaparici6n forzada de personas

Trala de personas

Golpessimples

Injurias

Lesiones(cicalrizencara,

perpeluamenlenolables

Lesiones(dafloalgunsenlido,

6rgano.faculladesmenlales)

Lesiones(Enfermedadincurable,

ojooextremidad,elc.)

Lesiones(peligrolavida)

Homicidiosimpleinlencional

20a40ai'iosdeprisi6n

25a50aflos(grave)

5a20ai'iosdeprisi6n

6a12ai'iosdeprisi6n

3diasa1ai'iosdeprisi6n

3diasa1ai'io-~

2mesesa2aflosdeprisi6n

6 mesesa2 ai'iosde prisi6n

+15dias:6mesesa2ai'ios

deprisi6n

2a5ai'iosdeprisi6n

2a6ai'iosdeprisi6n

4a10ai'iosdeprisi6n

3a8ai'iosdeprisi6n

10a16ai'iosdeprisi6n



Homicidio (acto carnal con

descendiente)

Disparo de arma de fuego yataque

peligroso

Instigaci6noayudaalsuicidio

Abigeato

4a10af'ios(proYocado)

6a12anos(proyocador)

prisi6n

20a50aiiosdeprisi6n

3a6 aiiosde prisi6n

3meses2anosdeprisi6n

2a10allosdeprisi6n

20a50aiiosdeprisi6n

20a50aiiosdeprisi6n

6a10aiiosdeprisi6n

4 meses a 1 allodeprisi6n

1 mesa 4 aiiosdeprisi6n

<100S.M.:3dlasa2a/los

>100-<500S.M.:2a4

>500S.M.:4a 10 alios de

prisi6n

1cabeza:2a5al\os

2a10cabezas:4a8a/los

Mas de 10 cabezas: 6a 10

allosdeprisi6n

<100S.M.:3dlllsa2anos

I



Fraudeespecifico

Usura

Despojodeinmueblesyaguas

Danoenpropiedadajena

Ocupaci6nilegaldeedificiose

inmueblesdeslinadosaunservicio

publico

Encubrimienloporreceplaci6n

Conlralaeccloglaylafauna

>100-<500S.M.:2a-6

prisi6n

>500S.M.:6a12aiiosde

prisi6n

3a10aiiosdeprisi6n

>500S.M.:6a 12aiiosde

prisi6n

2aBaiiosdeprisi6n

1 a 5 aiiosde prisi6n

4aBaiiosdeprisi6n

6 mesesa 3 aiiosde prisi6n

1 mesa 3anos de prisi6n

2a5anosdeprisi6n

3mesesa6aiiosdeprisi6n



Contra laecologia yla fauna (dano

aanimales)

Presi6n a votarporun partido

Fraccionamienloilegalde

Delacertificaci6n,formalizaci6n,

registroeinscripci6ndeinmuebles

3diasa3anosdeprisi6n

3 mesesa 5 anosdeprisi6n

3diasa5anosdeprisi6n

6al0anosdeprisi6n

3a6ailosdeprisi6n

4.3.1. Critica a/ C6digo Penal de Nayarit en cuanto at Test de

Necesidad del principio de Proporcionalidad de la Pena

Analizados los delitos en particular junto con la pena respectiva, que

sanciona nuestro C6digo Penal, podemos realizar observaciones puntuales,

conforme al principio de proporcionalidad de pena. En este sentido, 10

analizaremosen primertermino. en cuanto a su test de necesidad.

Si el Derecho penal ha de estar al servicio de los seres humanos, habra de

proteger intereses reales de estos. ya sean directamente vinculados a su

individualidad (como la vida, la integridadfisica,laliberlad sexual. elpatrimonio.

etc.), mediados por instituciones de las que dependen intereses individuales

(Administraci6n dejusticia u otras Instituciones estatales). Los bienesJurfdicos

penales han de verse como concreciones de estos intereses reales de los

individuos. directos 0 indirectos. que merecen por su imporlancla fundamentalla

maxima protecci6n que supone el Derecho Pena96, Nuestro C6dlgo Penal

contienediversosdelitos endonde la protecci6n de algunos intereses socialesno

es muy clara, es decir, la protecci6n penal de algunos bienesjurldlcos no as

9vMIRPUIG,Santiago.E.VllUlo,P(·nayDt'/ito.Ob,Cit. pag. 339



necesaria,yaquefacilmentepodriansertratadosporotrosmediosalternativosal

Derecho Penal, 0 bien, no existe un bienjuridico real que proteger. Algunos de

estos delitos son los siguientes:

Portaci6n de arma prohibida (articulo 156). EI delito de portacion de arma

prohibida, seencuentradentrodeltitulosegundo, contra la seguridadpublica.

Para nosotros. este delito atenta contra principios como: de lesividad 0 bien

juridico, ultima ratio, presuncion de inocencia, proporcionalidad, solo por

mencionar algunos. Lo anterior. en base a las siguientes consideraciones. En

cuanto al principio de lesividad, en virtud de que solo deben ser sancionados

penalmente aquellos delitos que ocasionen un dane 0 peligro verificable

partiendo de las caracteristicas de cada comportamiento prohibido. Es decir,

"debe ser un ataque concreto y no solamente abstracto 0 presunto, hipotetico 0

hasta improbable por 10 extenso de la descripci6n"97. En el presente caso no hay

un dane concreto verificable yes sancionado por la forma mas violenta del

Estado, como es el Derecho penal. Este delito castiga al infractor por posibles

conductas ilicitas, haciendo que la sancion sea inusitada y por 10 tanto

desproporcional. En otro orden de ideas, en 10 referente a su funcion preventiva,

podemos decirque mas que cuidara la ciudadania de algun posible ataque y

prevenirla comision de un delito mas grave, este delito ayuda incriminar mas

personas sin sustentoalguno; esdecir, ante laincapacidad investigadorade

nuestraspoliciasestedelito comunmentees utilizado para realizardetenciones

arbitrariasyutilizarloa efectode integraraveriguaciones pendienteen el mejor

de los casos,lo quealimenta la impunidad y la violacion a Derechos humanos.

Por ello, consideramos que debe eliminarse este delito ya que no tiene una

victima especifica ysolo se traduce en una puesta de peligroabstracta, porque

noprotegen ningun bienjuridicoconcreto, base fundamental del Derecho penal,

sin locual solo se·tradlice en simplearbitrariedad del Estado.

97 MORALES BRAND, Jo,. Luis Eloy. Db. Cit. pag. 112.



Podemos analizar tambiem que cada vez es mas comun que ante la alza

delictiva y la poca vigilancia, muchas personas utilizan armas como gases

lacrim6genos, navajas, inmovilizadores electricos, entre otros, como instrumentos

de defensa personal, a quienes facilmente pudieran imputarles esta ciase de

delito, sin importar que la conducta sea completamente licita y fundada por la

inseguridad social actual, aumentando la impunidad y desconfianza hacia la

autoridad,asicomomayorcriminalizaci6ndelasociedad.

Asociacion Delictuosa (art. 158). Este delito presupone al grupo de tres

personas 0 mas, organizadas, con una jerarquia y con el prop6sito permanente

de delinquir. Lo destacable es que no especifica que tipos de delitos, 10 cual deja

muchas dudas. Por ejemplo: si existe un grupo ambientalista con sus jerarqulas

bien definidas que permanentemente se opone a construcciones u obras que

causanalgunposibledanoambiental, no obstante que estan ejerciendo un acto

legitimo moral y socialmente hablando, protegiendo y cuidando el media

ambiente, debido a su conducta deben ser sancionados por el delilo de

'Oposici6n a que se ejecute alguna obra' porun lado, y ademas por 'asociaci6n

delictuosa',pudiendosersancionadosde3meseshastacon3ai'losdeprisi6nlle.

Por ello, este tipo legal por sl solo deja muchos supuestos en donde la

efectividad y correcta aplicaci6n del Derecho Penal queda entredicha, ademAs de

que la mayoriade losdelitosyacontienenagravantescuandosoncometidospor

mas de dos persona, 10 que implica penas privativas de libertad mas altas, y una

doblesanci6ndelaconducta.

Delilo de Pandilla (art. 160). AI igualque el de asociaci6ndelietuoS8. este

delitodeberia serconsideradosolocomo unaagravante, yaque, notienesentldo

como delito en particular, en primertermino porque es facilmentetlplficable Ie

conducta descrita y en segundo termino porque no existe un bien jurldlco

9~ Articulos 182 y 183 del C6tligo Penal de Nayant



concretonivictimas, 10 que implicaunapenadesmesuradaeinusitada; porello,

tambiemdeberladesaparecerdenuestroc6digopenalyquizasserconsiderado

en algunos delitos solo como una agravante.

Delito de Transito por conductores en Estado de Ebriedad (art. 161). EI

presentedelitofacilmentepuedeserconsideradocomoagravanteenlacomisi6n

de algunos delitos como: homicidio,lesiones, dafio en propiedad ajena, entre

otros; principalmente porque no cumple su funci6n primordial de prevenir la

conductayse funda en un derecho penal de autorynode acto,yaque se

prejuzgaal infractor por una probable comisi6nde un delito, sin existirdafio a un

bienjuridicoconcreto.

Asimismo, segun datos de la Secretaria de Salud de la Organizaci6n

mundial de la SaIud y del Consejo Nacional contra las Adicciones, desde enero

de 2013 Nayarit se mantienecon el primer lugar en alcoholismoen el pais99,Io

queexplicaelalzadeaccidentesdetransitoacausadeesto,esporelloquela

seguridad publica que debe brindar el Estado para evitar accidentes donde se

yen involucradas personas en estado de ebriedad, no 10 es tipificandolo como

delito, sino realizando acciones preventivas como alcoholimetros y campafias

socialesaltemativas. Su sancion debe quedarfuera del derecho penal, yen su

lugar aplicarse medidas de seguridad como inhabilitacion de licencias para

conducir, multas administrativas, trabajo social, etc.. pero no coactivamente. EI

hecho de que sea considerado como delito, trae como consecuencia un

antecedente penal para el infractor, 10 que es igual 0 mas pe~udicial que la

misma pena de prisi6n, ya que transgrede directamente en su vida social y

laboral principalmente, porello deben buscarse otros medios menos gravosos

parasuprevencionysobretodomaseficaces.



Algunas legislaciones como la del Distrito Federal contemplan la figura

preventivadeillamado"torito"queesiaconsecuenciadelprograma"Conducesin

Alcohol"oalcoholimetro, elcual es un centro de detenci6n para conductoresque

sonsorprendidosenestadodeebriedad,loscualessonrecluidosporalgunas

horas,enalgunoscasosacompaiiadodeunamultapecuniariaylaretenci6ndel

vehiculo. En este sentido, segun cifras de la misma Secretaria de Seguridad

Publica del Distrito Federalel niveldereincidenciaesmuybajoysehalogradola

disminuci6n de 671 muertes en 2003 a 97 muertes en 2012'00 , dejando claro que

la prevenci6n de delitos es mas efectiva que la amenaza penal y son alternativas

penales mucho menos daiiosas para la sociedad, sin necesidad de implementsr

todoelaparatojurisdiccional para lograrunaconciencia sociaI.

Desobediencia y Resistencia de Particulares. Como ya hemos analizado

anteriormente, el Derecho Penal debe serla ultima ratio para la soluci6nde los

problemas sociales, y actuar solo en los mas graves y peligrosos. EI presente

delito de Desobediencia y Resistencia de Particulares es en terminos vagos

oposici6n al arresto mediante fuerza, amago 0 amenazas; no hay lesiones

fisicas, no haypuesta enpeligro inminente, no hayconsecuenciasgravesparala

sociedad, en consecuencia, no hay necesidad de que se encuentre dentro de

nuestro c6digo penal, ya que este tipo de conductas de mera desobediencia

deben quedar desligadas de la norma punitiva, por representar un peligro

abstracto, donde nuevamente no hay victimas ni una puesta de peligro inminente

paralasociedad.

Es obvio que existe una molestia a der detenido 0 revisado por parte de

toda persona, ciudadano comun 0 infractor, mas aun cuando se reclben malos

tratosporpartedelapolicia,dondelareacci6ncomunynaturalesdefendersey

eVitarelarrestodecualquierforma, locualefectivamentees unafaltahaciala

100 fnforme proporc.ionado por ,la, Sccrelana ~e Segundad PubliC'a dd Oi:urito FC'deral, con motivo del
~~o:~:~n~JCt~~~:cc Sin alcohol, vIsible en 10 P8~tn3: hltp:llwww.g~p.df.g()b.mx. c(ln~ultada col dla 16 de mayo



autoridad, perc no para ser considerado como delito, ya que no existe un bien

juridico transgredido. Esto no quiere decir que estas conductas no deban

sancionarse, ya que el respeto a la autoridad es un valor social importante, perc

tipificartaspenalmenteaumentalasexcusaslegalesparaquelaautoridadactue

de manera injusta y desproporcional hacia el ciudadano comun. Por ejemplo: EI

articulo 16constitucionalprotegelalibertadanosermolestado ensupersonasi

no es por un mandamiento judicial, debidamente seguido y emitido en

observanciadelprincipiodelegalidad:esconsecuenciaesinnegable que las

lIamadas"revisiones de rutina" son inconstitucionalesyl6gicamentemolestas,en

estesentidoescomunquecualquierpersonatratedeincumpliroresistirseaesta

medidadeseguridadsocial,sobretodocuandolamismapoliciaactuademanera

violentaeirrespetuosa, yque bajo el axioma de que vio/enciagenera vio/eneia, la

reacci6n de cualquier ciudadano no es mas que una legitima defensa ante

cualquier abuse de autoridad, originando que el delito de Resistencia de

Particulares facilmente se configure por la misma incitaci6n de la autoridad

encargada de proteger y prevenir delilos, ocasionando mayor resentimiento y

desconfianza hacia nuestrasautoridades.Aslpues, condideramosque estedelilo

debe serclasificado solo como una falta administrativa, y no como un delilo en

particular, evitando mayores violaciones a derechos fundamentales,

disminuyendo este tipo de delitos facilmente imputables a cualquier persona

haciendolasacreedorasadetencionesarbitrariasyapenasinnecesariasysin

sentido.

Ultrajes a Insignias Publicas (art. 188 y 189). Este delito seriala: "a/ que

ultraje insignias del estado 0 del municipio 0 de cua/quiera de sus institueiones,

se /e ap/iearan de tres dias a dos alios de prisi6n"; y se encuentra dentro del

titulo cuatro "delitos contra la autoridad". Antes de hacer alguna critica, es

importantehacerreferencia previamentealderechodela Libertadde Expresi6n,

pilar de un Estado democratico de Derecho, ya que su ejercicio no debe de

aparejarninguntipodecensura, mucho menosalguna pena. Hoy en dia uno de



los derechos mas velados y protegidos es sin lugar a duda la Libertad de

Expresion, que como todo derechotiene Iimites, como los son los ataquesa la

moral, los derechos de terceros, 0 la comisionde algun delitooseperturbeel

orden publico, que actualmente han quedado sin contenido, ya que ·como

instrumento de accion se han vueIto inoperantes",01. A cada minuto se dan

intercambiosde ideas entre millones de usuarios a traves de internet, al subir

documentos, peliculas, mp3, donde se critica desde insignias publicas hasta Ia

misma actividad del Estado y la misma Nacion. Todo este intercarnbio de ideas,

conceptos, criticas, imagenes, pensamientos, ultrajes, han convertido a las

autoridades y otros que realizaban funciones de censura en simples

observadores, yaque estedelito en si, esuna muestra de censura, actualmente

inoperante. De apiicarse no solo violaria el derecho a la Libertad de Expresi6n

consagrada en losarticulos 6° y7°Constitucionales, sino a una extensa gama de

instrumentos internacionales que contravienen el presente articulo, asimismo

acarrearia una gran cantidad de responsables poria comisi6n de este delito. La

formula del art. 6°, comprende todo tipo de de ideas: pollticas econ6micas,

religiosas, artisticas, sociales y otras. Ninguna autoridad puede pretenderjuzgar

si las ideas son cientificamentevalidas o falsas yen funcion de esejuiciopermltir

onosumanifestacion,02.

Ultrajes a la Moral Publica 0 a las Buenas Costumbres e Incltllcl6n • ,.

Prostituci6n, (art. 198). Este articulo en sus dos primeras fracciones, set\ala 10

siguiente: Se aplicara de tres meses ados anos de prisi6n y mulla de uno a cinco

dias de salario: I. AI que fabrique. reproduzca 0 publlque libros, escritos,

imagenes U objetos obscenos, y al que los distribuya 0 haga circular, II. AI que

publicamente y por cualquier medio ejecute 0 haga ejecutar por otros,

exhibicionesobscenas.

101 ARTEAGANAVA,EJisur.Ob.CiLpllg. 557.
lO'Idem. pilg.561



Sin lugara duda el bienjuridico de la Moral Publica. es un tema bastante

debatible. ya que un ataque a la moralentendido en terminosabsolutos. niega la

libre manifestaci6n de ideas. 10 cual. como se dljo anteriormente. limita el

Derecho de Libertad de Expresi6n; esto quiere decir. que toda idea novedosa.

por serlo atenta contra la moral de los mas 0 de los menos. EI aplicar el precepto

en terminos absolutos puede dar lugar a abusos y a que la sociedad sea

inamovible. como 10 senala Arteaga Nava: "a falta de otro concepto. ante el

imperativo que deriva de la norma y para evitar que la sociedad mexicana se

estanque, el termino moral debe ser un elemento al que la autoridad recurra solo

de manera excepcional. Con el fin de evitar brotes de violencia, en la materia

mas vale serpermisivo, que 10 contrario"'03. La moral es un concepto relativo, y

asi debe ser entendido, ya que de otra manera seria imposible la libre

manifestaci6n de ideas en sociedadesdeconstanteevoluci6n, al estaratadasa

una forma de pensarde otrostiempos.

Por ello las conductas tipificadas en las dos primeras fracciones de este

articulo, atentancontra la libertaddeexpresi6n, allimitarqueseproduzcanlibros

uobjetos,ohacerexhibicionespublicas, si son calificados como 'obscenos'. La

Real Academia de la Lengua Espanola define la palabra obsceno como:

Impudico, torpe, Ofensivo 81 Pudor. Si nos estreiiimos bajo la estricta aplicaci6n

deesteprecepto, todosloscomerciantesdepuestosde revistaspudieranestar

cometiendo el presentedelito, ya que revistasde circulaci6n nacional muestran

imagenesobscenas, impudicas, que sin lugaradudaafectanla moraldemuchas

personas, sin embargo, para muchasotraspersonas puede seralgo normal, sin

ningun tipo de tabu 0 prejuicio social, para otros algo inaceptable. En losultimos

tiempos las nuevas formas de manifestarse socialmente a favor de los animales,

medio ambiente, etc., es desnudarse en las calles como forma de lIamar la

atenci6n. 10 que constituye un delito; de la misma manera hay pintores de

renombreinternacional.queconvocan a gran cantidad de personas con el afan de

conseguirfotografiasdeellascompletamentedesnudas, sin constituirun delito.

IO'ldem,pag.566.



entonces l,Cual es ladiferencia entre unayotra? sino masque libreexpresi6n

vista de diferentes formas. Por ello. este delito parece tipificar conductas

reprimidas siglos atras, ya que limita la libertad de expresi6n. es represivo, y

juzga conductas de epocas inquisitivas y dictatoriales. como en tiempos del

mismo Marques de Sade, evidenciando realidades diferentes entre nuestro

sistema penal y la sociedad. ya que el Derecho Penal debe de irevolucionando

conforme la sociedad 10 haga y protegerla de aquellos ataques realmente

peligrosos, no simples pensamientos, tal como 10 sefiala Mir Puig "el Derecho

Penal en un Estado social y democratico debe asegurar la protecci6n efectiva de

todos los miembros de la sociedad, por 10 que ha de tender a la prevenci6n de

delitos (Estado Social), entendidos como aquellos comportamientos que los

ciudadanos estimen dafiosos para sus bienes juridicos -no en un sentido

naturalista ni etico-individual, sino como posibilidades de participaci6n en los

sistemas sociales fundamentales-. yen la medida en que los mismos ciudadanos

consideren graves tales hechos (Estado democratico)'04.

Provoeaei6n de un Delito y Apologia de este 0 de A1gun Vlelo (art.

207). EI primer parrafo de este delito describe 10 siguiente: "AL QUE PROVOQUE

PUBLICAMENTE A COMETER ALGUN DELITO 0 HAGA LA APOLOGIA DE ESTE 0 DE ALGUN VICIO.

SELEAPLICARAPRISIONDEUNOASEIS MESESY MULTA DE UNO A CINCO DIAS 0 ESALARIO.SI

EL DELITO NO SE EJECUTARE EN CASO CONTRARIO. SE APLICARA AL PROVOCADOR LA SANCION

ANTERIOR, SIN PERJUICIO DE LA QUE CORRESPONDA POR SU PARTICIPACION EN EL OElITO

COMETIDO.". Como 10 hemos analizando en anteriores delitos que protegen fa

moral publica, de nueva cuenta se atenta contra la libertad de expresi6n detodo

ciudadano. sancionando un posible hecho. es decir se criminaliza el pensamlento

de la persona suponiendo el hecho. Este delito aplica un Derecho Penal de Autor,

y no de Acto. base fundamental para un Derecho Penal Garanlista. en donde sa

requiere de un resultado real, para castigarla participaci6n independientemente

de cada responsable. pero "donde no hay autor, no puede heber tampoco

IO'MIRPUIG,S.nli.go;E.llada,P,·na .l'D('/ilo.Ob.C'1l pllg.105



participantes'105, entonces el presente delito no tiene raz6n de ser en virtud de

que no protege ningun bienjuridico. Asimismo viola de maneradirectaelprincipio

de 'non bis in idem"consagrado en nuestro articulo 23 Constitucional, ya que se

sanciona independientemente de la sanci6n sobre el posible delito, 10 que

ocasionandounadoblesanci6nporunmismohecho

En otro orden de ideas, retomando la Libertad de Expresi6n, la descripci6n

tfpica de este delito encuadra perfectamente en el fen6meno de los lIamados

"narco-corridos", que podrian concluirse facilmente en una incitaci6n a cometer

delitos y hacer apologias de los mismos, asi como de multiples vicios, que

podrian imitar una gran cantidaddej6venesquegustandeestegenero,dando

como resultado que una gran cantidad de grupos musicales pudieran ser

responsablesporla comisi6ndeestedelito. Sin embargo, yasehadichoquela

prohibici6n de ellos atenta contra la liberta de expresi6n, por elloconsideramos

que el presente delito es anticonstitucional, y violatorio de principios

fundamentales de Derecho Penal, ya que la exigencia de la lesi6n 0 puesta en

peligro de un bien juridico requiere que la conducta se realice, y no meros

pensamientos,actitudes 0 modosdevida, como correspondea underechopenal

de acto, al que se opone la idea autoritaria de un derecho penal del autor, ya que

esta conductafacilmente podria seratendidacomo unafaltaadministrativa,pero

no un delito en particular en basetambien al principiodemfnima intervenci6n

EI segundo parrafo de este mismo articulo, senala: "LA MISMA SANCION SE

APLICARA A QUIEN POR CUALQUIER MEDIO GENERE, DIFUNDA 0 PROPAGUE INFORMACION 0

DATOS FALSOS QUE PRODUZCAN ALARMA, TEMOR 0 MIEDO EN LA POBLACION 0 EN UN GRUPO

o SECTOR DE ELLA, PARA PERTURBAR LA PAZ PUBLICA 0 TRATAR DE MENOSCABAR LA

AUTORIDAD DEL ESTADO 0 PRESIONAR A LA AUTORIDAD PARA QUE TOME UNA

DETERMINACION". EI bien juridico protegido en este descripci6n ademas de la

moral, es la Paz Publica, las cuales pueden verse afectadas a traves de

informaci6n 0 datos publicos, tratando de menoscabar la autoridad del Estado 0

presionara la autoridadpara que tome una decisi6n, sin embargo, esto es un

derechodecualquierciudadano, con el trafico de ideas que seda a traves de

IO'MERKEL,Adolf;[)erechol'enal. PorleGeneral. Ed. BdeF. BuenosAires, Argenlin.; 2004,pi\g. 736



internetestadisposicion haquedadorebasada, ya que en ella sehacen multiples

criticas hacia el Estado como a sus instituciones ylo autoridades, 10 cual es

completamente valida ejerciendo nuestro Derechode Libertad de Expresion. que

ademas esta consagrado en la Declaracion Universal de los Derecho Humanos

en su articulo 19, que senala: "Todo individuo tiene derecho a /a Iibertad de

opinion y de expresi6n; este derecho inc/uye e/ de no ser mo/estado a causa de

sus opiniones, e/ de investigar y recibir informaciones y opiniones. y e/ de

difundir/as, sin /imitaci6n de fronteras, por cua/quier medio de expresi6n. ", y que

al serparte nuestro pais, aplicando un control difuso de convencionalidad la

autoridadjudicialdebeacatarloyporlotantodesaplicarelpresenteDelito.

EI Derecho a exigir a nuestras autoridades su debido desempeno es parte

de un Estado Democratico, ya que su responsabilidad es con la sociedad, y su

incompetencia a falta de trabajo para realizar su funcion, debe ser eXigida por

toda la sociedad, par ser su obligacion, y el hecho de que esta conducta social

sea tipificada como delilo, nos habla de un Estado represivo, e intolerante a

presiones socialesytrafico de ideas. Podemosconcluirqueel presentedelitoes

totalmenteinconstitucionale inconvencional, par violarderechos fundamentales,

dignodeunEstadoAutoritario.

Revelacion de Secretos (Arts. 208 y 209). Aunque este delito ya no se

encuentra dentm del titulo sexto "delitos contra la moral publica", es claro que

nos encontramos ante una nonma de caracter"eticao moral". La revelacl6ndeun

secreta tiene como fin primordial proteger el Derecho ala Intimidad de las

personas, ysu descredito a atentado contra su fama personal; sin embargo,taly

comoestaredactadoennuestroc6digopenal,noimplicaningundallolatentey/o

peligroso para la sociedad, para ser protegido par la nonma Penal. Con esto no

queremos decir que en su momenta deba ser sancionado, pero en base al

principia de minima intervencion del Derecho Penal, puede ser facilmanta

regulado par instancias menos gravosas para la sociedad, como en la civil par

ejemplo. De esta manera solo se administrarla justicia solo cuando sa haya



causado un dana patrimonial por la revelaci6n de un secreta personal 0

profesional. EI castigar conductas de mera etica vuelven al Derecho Penal la

panacea de losproblemassociales, yen el caso concreto, es indudable que el

Derechoala Intimidadesimportanteparacualquierpersona, perosu protecci6n

a traves del Derecho Penal causa mas pe~uicios que beneficios para toda la

sociedad, al estar aplicando el brazo duro del Estado, y como conseeueneia

originar mas delincuentes por delitos menores 0 "delitos de bagateJa" por asi

decirto. En base al principio de subsidiariedad de derecho penal nos senala que,

si existe un recurso juridico menos gravoso que el derecho penal para la

persona, este ha de ser prioritario, asi, en este sentido tiene un earacter

prioritariofrentealderechopenalelderechocivilparalareparaci6npeeuniaria

del dano, elderecho administrativo 0 el dereeho laboral, porejemplo'06. Es por

ello, que esta figura delietiva debe de ser contemplada por otras instancias

menosgravosasyno mediante derecho penal.

Delitos cometldos en la custodia de documentos (Art. 224). EI

presente Delito senala 10 siguiente. AI servidorpublicoque'

I.SUSTRAJERE,DESTRUYEREUOCULTAREDOCUMENTOSOPAPELESQUELEESTUVIEREN

CONFIADOSPORRAZONDESUCARGO;

II. TENIENDO A SU CARGO LA CUSTODIA DE DOCUMENTOS 0 EFECTOS SELLADOS POR LA

AUTORIDAD, QUEBRANTARE LOS SELLOS 0 CONslNTIERE SU QUEBRANTAMIENTO, Y

III. ABRIERE 0 CONSINTIERE ABRIR SIN LA AUTORIZACION CORRESPONDIENTE, PAPELEs 0

DOCUMENTOS CERRADOs CUYA CUSTODIA LE ESTUVIERE CONFIADA

AL RESPONsABLE DE ESTE DELITO SE LE IMPONDRA PRISION DE TRES MESES A CINCO ANOs Y

MULTADEDIEZATREINTADIASDEsALARIOMINIMO

Esimportantes~nalarqueestedelitoseencuentra dentrodel titulo octavo

"delitoscometidos porservidores publicos", yes sancionado con penadeprisi6n

detres meses a clncoanos, esdecir, se utiliza la pena de prisi6n como prima

106 BUSTOS RAMIREZ, Juan J., y HERNAN HORMAZARAI., Malaree. Ob. Cit.. pag. 34



ratio, aunqueporsuscaracteristicasyenbasealprincipiodenecesidad,

facilmente pudiera ser sancionado administrativamente con la destituci6n 0

inhabilitaci6n del cargo de servidor publico, dependiendo del documento

custodiado, sin embargo, se utiliza la pena prisi6n como la id6nea para

sancionarlo. Debemos recalcar que en la descripci6n tipica de este delito, en

ningun momenta se menciona algun dana a terceros, es decir, que exista un

peligro latente para la sociedado una afectaci6n a algun Derechohumano, 0 bien

quelaocultaci6ndeestosdocumentospuedaserconsideradadevidaomuerte

para algunas personas. Enestesentido,laconductatipificadafacilmentepudiera

ser de tramite administrativo dentro de la misma instituci6n afectada, yellos

mismosdeterminarla sanci6n correspondiente sin la necesidad de involucraral

poder coactivo del Estado. a menos que se haya cometido un delito en esta

lapso. En conclusi6n, creemos innecesaria la tipificaci6n de aste delito por no

existirbienjuridicoprotegido.

Delitos de Abogados, Patronos y Litigantes (Art. 229). Los delitos que

pueden cometer los abogados en ejercicio de sus funciones. en base a asIa

articulo,sonlossiguientes:

I.ALEGAR,ASABIENDAS.HECHOSFALSOSOLEYESINEXISTENTESODEROGADAS:

II. PEDIR TERMINOS PARA PROBAR LO QUE NOTORIAMENTE NO PUEDE PROBARSE 0 NO HA

DE APROVECHAR A su PARTE: 0 PROMOVER ARTICULOS 0 INCIDENTES CON EL FIN DE CREAR

DILACIONES 0 TRAMITES INNECESARIOS PARA EL NORMAL DESARROllO OEl JUICIO, 0

RECURSOS CLARAMENTE IMPROCEDENTES, 0 OE CUALQUIER OTRA MANERA. PROCURAR

DILACIONESNOTORIAMENTEINDEBIDAS

PARA PROCEDERA LA INICIACION DE lAAVERIGUACION PENAL SERANECESARIALAPREVIA

CALIFICACIONDELOSHECHOSAQUESE REFIERE ESTAFRACCION.REALIZADAPORElJUEZO

TRIBUNALQUECONOZCADELNEGOCIO:Y

III. PRESENTAR POR SI MISMO 0 ACONSEJAR A SU PATROCINADO, A QUE PRESENTE

TESTIGOSODOCUMENTOSFALSOS



EN EL CASO DE ESTA FRACCION, LAS SANCIONES EXPRESADAS SE IMPONDRAN SIN

PERJUICIO DE LAS QUE CORRESPONDAN POR LA PARTICIPACION DEL INFRACTOR EN LA

COMISION DEL DELITO DE FALSEDAD EN DECLARACIONES ANTE LA AUTORIDAD: FALSIFICACION

DE DOCUMENTOS 0 usa DE LOS MISMOS

Las conductas senaladas en este articulo nuevamente hacen mencion a

normas de caracter etico-moral, es decir, pareciera que fueron tomadas del

Codigo de Etica Profesional del Abogado, pero sancionando su incumplimiento

penalmente, 5i nuestro Codigo Penal contempla el delito el de Falsedad de

Declaraciones ante una Autoridad y Falsificacion de Documentos, entre otros,

resulta innecesario que vuelvan a sancionarse conductas similares, Es innegable

que la sociedad actual ocupa de personas elicamente profesionales, con

conocimientosyespiritudeservicio,perotambienloes,quecadapersonaejerce

su profesion conforme a esta Ie parezca, esdecir, no se puede hablarde una

persona buena perodeshonesta profesionalmente, ode una mala persona pero

honesta profesionalmente, 10 que queremosdecires que se casliga alapersona

por su manera etica de trabajar. Un abogado obligadamente cumple con una

doblemoral,yaqueenalgunoscasosdeberadedefenderapresuntosculpables

yenotrasa la victima, poria sencilla razonde sersu trabajo 0 mododevida,por

loqueelaspectoetico-moralsobresisedefiendeonoalapersonaesdecision

particular de cada profesionista, asicomo su estrategia de defensa, para 10 cual

lamismaleymarcasuslimiles,sinnecesidaddequesuviolacionseacastigadas

pornuestroc6digo penal. Asimismo secontraponeal principio de una adecuada

defensasenaladaenel articulo 20° Constitucional,yalde una igualdaddearmas

entre las partes, ya queel abogado esel unicoquesabelaestrategiade

defensa, yelencargadodedesacredilareldichoo losargumentos vertidosdebe

sersucontraparte, porerroresenelprocedimiento(deforma),oporcausasde

excepcion(defondo),perola ley no debe sancionarpenalmente la maneraetica

detrabajardeprofesionistas,ya que los delitos en que puedeincurrirun abogado

ya se encuentran establecidos puntualmente en el codigo penal, y no hay

necesidad de establecer delitos propios de un abogado criminalj~andolos aun

mas de loya hecho.



EI ejercicio de la abogacia impone las mismas responsabilidades que la de

unarquitecto,unlngeniero, unpsic610go, etc.,ysi estosllegarenacometerun

delitoenejerciciodesusfunciones,noseplanteandelitosespecialesparaellos

porsucalidaddeprofesionistas, sino que sus responsabilidadesseencuentran

establecidas de manera general en nuestro codigo, sin necesidad de tiplficar

delitosespecialesparacadaprofesion,yaquedeserasi,seriapreferibletipificar

eldelitodedipuladosysenadores,ylratardepenarsusdecisiones,ysu

responsabilidad por los danos innumerables e incuantificables causados a

nueslra sociedad, que son mucho peores que las que pudiera ocasionar un

abogadoenelejerciciodesusfunciones.

Uso indebido de Condecoraciones, Insignias. Distintivo 0 Unlfonnes

(Art. 250). EI presente delilo senala 10 siguiente: SE SANCIONARA CON PRISION DE UN

MES A DDS ANOS Y MULTA DE UNO A CINCO DIAS DE SALARIO. AL QUE USARE UNIFORME.

INSIGNIA. DISTINTIVD 0 CONDECORACION A QUE NO TENGA DERECHO. QUE SEAN EXCLUSIVOS

DE FUNCIONARIOS 0 DE PERSONAS QUE TENGAN CARACTER DE AUTORIDAD EN EL ESTADO.

Laconduclasancionadaenelpresenledelitonotienelalrascendencia

penal necesaria,ni porelbienjuridiconi porpeligro a derechos detercerospara

merecer de una proleccion penal. En este delilo, se viola el principio de Iesividad

del Derecho penal, el cual suele lambien sintelizarse bajo el aforismo ·nulla

crimine sine injuria", es decir que "no hay defilo sin dano", eslo equivale a Ia

inexislencia de una conducla punible si una amenaza concrala 0 raal, odaJ'lo

para el bien juridico lulelado, al respeclo el maestro Morales Brand senats que

los bienesjuridicos lutelados "solo seran lesionados si se concrata una

afeclaci6n a una persona de carne y hueso 0 a un bien especlficamente

delerminado; es decir, es necesario eliminar las prohibiciones de oonduetas

peligrosasabslraclas, ya que solo casliga unameradesobedlenciaovlolacl6n

formal de la ley sin que ocurra una lesi6n pudiendo reformularse como aetos u

omisionesdelentaliva punible porolrasconduclas, y solo quedarestipuladoslos



daiios y peligros concretos"107. Por ello, el presente delito tipifica una conducta

irrelevantepenalmente, porlo quesevuelveinnecesariasu proteccionpenal.

Bigamia (Art. 266). Antes del analisis de fonda sobre presente delilo,

como antecedente atenderemos a Vega Gutierrez, quien seiiala que en 10 que

respecta al tratamiento juridico canonico de la propiedad de la "unidad

matrimonial"·, la bigamia se entendia como un atentado a la fidelidad matrimonial,

ya que seequiparaba adulterioybigamia 10B• En este sentido, en primertermino

podemos decir que el bien juridico protegido en este delito, al igual que en el

caso del adulterio, es la fidelidad matrimonial 0 la familia, bienjuridico que en

nuestrosdias ya no merecen de una proteccion penal, porque al igual que la

figura del adulterio, solo deben figurardentro de un Codigo civil. La Bigamia es

una reliquia para el Derecho Penal pero ante una concepcion moderna y

garantista de Derecho Penal. en base a principios como minima intervenci6n d~

Derecho Penal,laconducta no es suficientementedaiiosa para lasociedadcomb

para ser protegida penalmente. La sancion logica para esta conducta es

necesariamente una sancion civil de nulidad, porello, todas sus consecuencias

debensermeramenteciviles.

EI arraigo historic de esta figura delictiva dentro del codigo penal, no es

razonsuficienteparanopensarenladespenalizaciondeestedelito que por

siglos haforrnado parte de las norrnas penales, pero ante realidades ytiempos

diferentes, es necesario garantizar dentro de nuestro codigo penal solo

conductasdelictivasverdaderamente daiiosas ygraves, que pongan en peligro

derechos subjetivos concretos, Iimitando con esto el ius-puniendidel estado, ya

que 10 unico que ocasiona latipificaciondeestasconductasesel aumentodel

hacinamientocarcelarioylaalta criminalizacion penal.

107 MORALES BRAND. Jos. Luis; Sistema de Jus/ieia Penal Acusatorio en Mexico. Ed. CEN[JUS:
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101 VEGA GUTIERREZ, Ana Marfa; La Unidad del Matrimunio y su lim'/a Penal. Prec(JdenlC!s romano.... y
can6nicos del delito de bigomill. Ed. Comares;Granada. 1997.pag. 125.



Incesto (art. 268). Sin lugar a dudas esta figura delictiva es de caracter

cultural,sibiensuobjetojuridicamenteprotegidoeslafamiliaylamoral,tambien

10 es que muchas culturas a nivel mundial tienen costumbres que permiten esta

conducta, inciuso dentro nuestro propio Pais. Lo debatible es que si bien se

protege la moralylafamilia, el hecho esque su penalizaci6n tambienviola el

Derechoala Iiberlad sexual de las personas, envirlud de que ambas partesson

culpables por actos previamente consentidos. La copula obligada cuando hay

vinculos por parentesco es una agravante en el delito de violaci6n, pero en el

presentecasono hayvictimas, yaque los dos consienten la conducta,ejerciendo

su derecho a la libertad sexual. Como hemos comentado anteriormente, la moral

esunarmadedoblefilo,asicomohaypersonasmoralistasaferradasalareligi6n

ylafamiliaqueapoyaranlatipificaci6ndeestedelilo, sinembargo,tambienes

que la misma biblia considera reproducciones por medio de relaciones de

parentesco, como por ejemplo Adim y Eva, quienes tuvieron relaciones

necesariamente para la repoblaci6n de la tierra, asimismo en caso del arca de

Noe, a la cual solo entro el, su esposa y sus tres hijos con sus tres esposas

respectivamente, derivandose que la tierra fuese repoblada desde un mismo

troncocomun.

Es por ello que este tipo de delilo de camcter moral, no debe de ser

tipificado dentrode nuestro c6digo penal, ya que no atiendede manera recional

el sentir de la sociedad en general, yen este caso el sentir de los mismos

involucrados, como 10 senala Moccia: "no parece compatible con un

planteamiento propio de un ordenamiento de Estado social de Derecho eI

mantenimiento de la figura juridica autonoma del incesto a causa de su fuerle

connotacion 8tica. Una revision de tal a/cance de la intervenci6n penal en esta

delicada materia seria proficua, en nuestra opinion, incluso en una perspectivs de

ericiencia de/ control de los hechos considerados socialmente nocivos·. En

efecto, nos parece que una intensa activaci6n del Derecho penal pare hechos

concernientesalmatrimonio, lafamilia, laeducaci6ndeloshijosolaorganizacl6n

interna de una comunidad familiar, es excesiva y represora por parte del Estado.

yij, que interviene en aspectos personales. En cambio, es verdad que muchos de



los problemas que surgen en un ambito familiar pueden hallar una soluci6n

mucho mas satisfactoria con la activaci6n de mecanismos alternos, aun

interpersonales, perc no de caracterpunitiv0109. Porultimo, podemos aiiadirque

conlatipificaci6ndeestedelitoseponderane.rr6neamenteDerechosdediferente

nivel, alpreferirprotegerunbienjuridicodecaractersocialy/ogeneral,comola

moral y la familia, a un derecho individual como la libertad sexual de las

personas.

Abandono de familia res (Arts. 269 . 273). EI articulo 269 seiiala: AL QUE

SIN CAUSA JUSTIFICADA. FALTE POR MAS DE TREINTA DIAS N.o.TURALES.o. LA OBLlG.o.CION DE

SUMINISTRAR ALiMENTOS A SUS HIJOS. CONYUGE 0 CUALQUIER OTRA PERSONA CON QUIEN

TENGA EL DEBER DE ASISTENCIA CONFORME.o.L CODIGO CIVIL P.o.RA EL ESTADO DE NAYARIT.

AUNCUANDOELOLOSACREEDORESALIMENTARIOS SE DEJENAL CUIDADO 0 RECIBAN AYUDA

DE UN TERCERO. SE LE IMPONDRA DE UNO A TRES ANOS DE PRISION Y MULTA DE TREINTAA

DOSCIENTOSDIASDESALARIOMINIMOVIGENTEENLAENTIDAD

LA PENALIDADANTES REFERIDA PODRAAUMENTARSE HASTA EN UNA MITAD.CUANDO

EL DEUDOR ALiMENTARIO ABANDONE 0 INCUMPLA SUS OBLIGACIONES DE ASISTENCIA

ALiMENTARIA PARA CON UNA MUJER EN ESTADO DE GRAVIDEZ CON QUIEN SE PRESUMA LA

PATERNIDAD EN RAZON DE LA RELACION DE MATRIMONIO 0 CONCUBINATO QUE LOS UNA

ADEMAS DE LAS SANCIONES SENALADAS Y DE LA REPARACION DEL DANO A QUE SE

TENGA DERECHO. EN CASO DE REINCIDENCIA EL JUEZ PODRA DECRETAR LA SUSPENSION 0

PERDIDA DE LOS DERECHOS DE PATRIA POTESTAD. TUTELA. HEREDITARIOS 0 DE ALiMENTOS

QUE PUDIERE TENER ELSUJETOACTlVOASU FAVOR RESPECTO DE LA VICTIMA

Lacriminalizacion de este delito debe de serbien analizadayenfocadaen

base al can~cter fragmentario del derecho penal, es decir, el legislador debe

analizarformasalternasdecombatirestaconductaconmediosmenosgravosos

para la sociedad,yaque porloregularestedelito causa mas perjuiciosparalos

ofendidos que para los responsables, en virtud de que aumenta el estado de

abandono con el heche de recluiral obligado a'la prision. Si el bien juridico que

constituye el derecho subjetivo ala asistencia de los hijos y/o la conyuge, es de

J09 MOCCIA,Sergio;EIDerechoPenaIEntreSery Vu!or, Fllndvn de lup(·na)'sistemtiticatelev/(jgica.Ed
lBdeF;Montevideo-BuenosAires;2003,pags.235-236



relevancia penal, debe considerarse que las medidas para sancionario y

garantizarsu cumplimiento son bastanteincongruentes110, yaque usualmente los

responsablesdeestedelilosonpersonasdeescasosrecursos,incluso con

graves problemas de adicci6n, donde en lugarde una penaocupanqueelEstado

lesbrindeinstrumentosycondicionesquelosayudeacumplirconsuobligaci6n.

Por 10 tanto la pena de prisi6n en este caso es totalmente incompatible con Ia

finalidad que se desea con la protecci6n penal de este bien juridico, porque

ocasiona la prolongaci6n del incumplimiento si no se cuenta con los medios

econ6micos para cumplir con la misma a suministrar alimentos. Nuestro c6digo

penal en su articulo 26 senala una serie de medidas de seguridad, las cuales

puederesultarmasbeneficasypositivasparagarantizarelcumplimientodeesta

conducta

La posibilidad que tiene el ofendido de acudirporla via civil 0 la via penal

para que sus derechos sean resarcidos, provoca una incertidumbrejuridica, ya

que esta posibilidad puede ser utilizada maliciosamente par el mismo rancor

entre c6nyuges y utilizar al norma penal como un medio personal de venganza,

denunciando sin intenci6n siquiera de velar porlos menores desprotegidos, esto

porque las mismas parejas son sabedoras generalmente de las posibilidades

econ6micas del otro, y saben perfeclamente si el obligado cuenta con Ia

solvencia econ6mica para cubrir con su responsabilidad, denunciando

probablemente el abandono sentimental y no necesariamente par abandono

familiar, sin perjuiciodeloscasospositivosqueselogranenocasiones. Porello,

consideramos que la tipificaci6n de este delito apareja mas perjuicios que

beneficios para las victimas reales, como son los menores. Por esa raz6n el

Estado debe otorgar otras medidas menos gravosas y mas efectivas para

garantizar la protecci6n a este derecho fundamental, y garantizar su

cumplimientoenbaseenellnteresSuperiordelMenor

" .. Articulo 272 del C6digo Penal para el EsladodeNayaril



Golpes simples (Art. 292). En cuanto a este Delito, el principio de

proporcionalidad y su test de necesidad, implica que la conducta ilicita por su

peligrosidadeimportanciaseanecesariasuprotecci6n penal. Sin embargo, este

delito simboliza figuras juridicas de peligro abstracto. Por ello, para el Derecho

penalesarriesgadotipificarestetipodeconductaslevescomodelito, tal como

Moccia 10 senala: "Ia dificultad de interiorizar la norma relativa a una Figura

juridica de peligro abstracto va acompaiiada del elevado riesgo de una perdida

de credibilidad en el sistema que, al tener que intervenir con la sanci6n penal por

hechos de leve entidad, desvaloriza sus armas. Tal caracteristica deberia

distinguir a las figuras juridicas de peligro abstracto, dado su desva/or de evento

casi nulo, a menos que se desee incurrir en formas ulteriores de ilegitimidad,

derivadas como minima de la violacion de los principios de razonabilidad y de

personalidad de la responsabilidad penal, wando se vinculan con tales figuras

juridicas sanciones particularmente duras'111. Por tal raz6n, consideramos que la

despenalizaci6n penal seria la soluci6n mas coherenle, en base al canicler

fragmentario del derecho penal y su posible correcci6n por otras instancias

menosdanosas,inclusodemaneraadminislralivadadasulevedad

Injurias (art. 294), Dlfamacion (art. 295) y Calumnia (art. 297). Por las

caracterlsticasdeestoslresdelilos,resullaconvenienteypracticoanalizarlosen

suconjunto, ya que forman parte de los denominados "delitosde opini6n". Estos

se encuentran en nuestro c6digo penal dentro del titulodecimo octavo "delitos

contrael honor". Enprimertermino, nosediscutequeel honor sea importantey

valoradoporcualquierpersona, sin embargo el dano que causa estetipodelilos

as muy subjetivo y abstracto, ya que no se puede medir ni calcular el dana

causado, por 10 qua el sancionar asta tipo de conductas mediante el Derecho

penalesmaspeligrosoque aldelitoen si.

Estos 'delilos de opini6n', lIamados as! porque habilitan al poder punitivo

sancionar la manifestaci6n publica de opiniones 0 ideas; pueden ser

'"fdem.pilg.196



consideradoscomoinconstitucionalesoinconvencionales,aplicandolosarticulos

6° y 7° de la Constituci6n Politica y la Declaraci6n Universal de Derechos del

Hombre, que en su articulo 19 senala: "Todo individuo tiene derecho a la libertad

de opinion y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa

de sus opiniones, et de investigar y recibir informaciones y opiniones, y et de

difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cuatquier medio de expresion.". La

manifestaci6n de la opini6n de una persona es una de las formas en que se

ejerce la libertad de expresi6n, que en el ambito intemacional es considerado

como uno de losderechosde mayorimportancia. Es claro que un proceso penal

a causa de opiniones 0 ideas,yla posibilidad a sersancionado,sonpracticasde

un Estado represor, Iimitador de ideas y opiniones personales. AI respecto

Arteaga Nava senala: "/a libre manifestaci6n de ideas y demoeracia corren

paralelas; esta no puede existir sin aquel/a'~12. Por ello, con la aplicaci6n del

articulo 19 de la Declaraci6n Universal de Derechos Humanos la autoridad debe

discernirdelainaplicaci6ndeestosdelitosporsercontrariosallibreejerciciode

la Iibertaddeexpresi6nydeun Estado Democraticode Derecho.

5i bien es cierto que la Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos y

el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, regulan de manera

restrictiva el derecho a la libertad de opini6n, ya que prohiben a los Estados

partes la censura previa, tambien permiten la previsi6n de responsabilidades

ulteriores(es decirla posibilidad a una responsabilidad, sin hacerdistinci6nentr9

civil, penal 0 administrativa). Esta expresi6n de responsabilidades ulteriores en

un momenta legitima la previsi6n de los tipos penales que analizamos (lnjurias.

Difamaci6n y Calumnias), sin embargo, prohiben la censura previa. 10 cusl as

contradictorio, porque prohibiendola penalmente provoca que alguna persona

evite sus comentarios, 10 cusl genera autocensura 0 la censura previa. Por ello.

estos pactos deben ser aplicados en la medida que no restrinjan nillmiten

derechos, ya su vez, poraplicaci6n del criterio hermeneutico de la interpretacl6n

de los tratados y del principio pro homine consagrado en nuestro articulo 10

'" ARTEAGA NAVA. Elisur. Ob. Cil. pogo 5SM



Constitucional, la aplicaci6n de estos pactos esta condicionada a que no haya

legislaci6n interna 0 de otro pacto, tratado 0 convenci6n que confiera mas

derechosalciudadano, como pasa con elarticulo 19de la Declaraci6n Universal

de Derechos del Hombre. Podemos concluir que este grupo de delitos ademas

de incurrir en una gran violaci6n a la Libertad de Expresi6n al seguir tiplficados

dentrodenuestroc6digopenal,tambiElnsoncompletamenteinnecesariosbajola

6pticadelprincipiodeproporcionalidaddelapena.

lesiones (art. 306). En base ala clasificaci6n dogmatica de las lesiones,

este articulo describe a las lesiones levesde la siguiente manera: AL QUE INFIERA

UNA LESION QUE NO PONGA EL PELIGRO LA VIDA DEL OFENDIDO Y TARDE EN SANAR MENOS DE
QUINCE DIAS. SE LE IMPONDRA DE TRES DIAS A SEIS MESES DE PRISION Y MULTA DE UNO A
CINCO DIAS DE SALARIO. SI TARDARE EN SANAR MAS DE QUINCE DIAS SE LE IMPONDRAN DE

SEIS MESES A DOS ANOS DE PRISION Y MULTA DE TRES A DIEZ DIAS DE SALARIO. En el

presente caso. nos encontramos ante una conducta penal que atenta contra

principios de intervenci6n minima, necesidad de la pena. subsidiariedad y

fragmentariedad de la dogmatica penal, entre otros principios constitucionales; 10

cualnosrecuerdadeentrada,lafaltaconstantedeestosprincipiosdentrode

nuestro C6digo penal, causa principal de la sobrecargadel trabajojudicial, porel

alto numero de delitos de bagatela tipificados penalmente y que se consignan

diariamente ante las autoridades judiciales, obstaculizando la adecuada

impartici6nde unajusticiade manera prontayexpedita para losciudadanos. EI

trabajo judicial no distingue entre un delito grave 0 leve, ya que los terminos

procesales son los mismos y deben de ser acatados en tiempo y forma en base

al principiDde legalidad. Entonces, delitoscomo el presente, solo ocasionan que

se infleel cumulode expedientes disminuyendo la calidad de la impartici6n de

justicia penal. Por ello, conciuimos que este delito ademas de atentar con

principios fundamentales de Derecho penal, se debe optar por otro tipo de

alternativasjuridiCaspara susoluci6n,esdecir"elderecho penalsolopuede

Imponerse ante la imposibilidad 0 elfracaso de otras pollticas de soluci6n del

conflicto. De esta manera, el derecho penal solo puede imponerse como extrema



recurso de Estado"113. En este sentido la despenalizaci6n penal para estetipo de

delitonuevamenteserialamejoropci6n.

Disparo de arma de fuego y ataque peligroso (art. 327). EI presente

delito seiiala: SE IMPONDRA PRISION DE TRES MESES A DOS ANOS Y MULTA HASTA DE DIEZ

DIAS DE SALARIO AL QUE DISPARE SOBRE ALGUNA PERSONA UN ARMA DE FUEGO, 0 LA ATAQUE

DE TAL MANERA QUE EN RAZON DEL ARMA EMPLEADA, DE LA FUERZA 0 DESTREZA DEL

AGRESOR 0 DE CUALQUIERA OTRA CIRCUNSTANCIA SEMEJANTE, PUEDA PRODUCIR COMO

RESULTADO DEL DISPARO 0 DEL ATAQUE LA MUERTE.

De acuerdo a la descripci6n tipica de este delilo, sanciona una conducta

inexistente y se basa en la suposici6n de que el posible resultado ocasione la

muerte. EI caracterpreventivo es muysubjetivo, ya que no se puede sancionar

una conductainexistenteymucho menospredecirsu resultado, ademas de que

el bien juridico de la vida ya se previene mediante tipificaci6n del delito de

homicidio. Porello, consideramos que el presentedelito no tiene unafunci6n utiI

para la sociedad, ya que no protege ningun bien juridico en concreto y sanciona

un peligroabstracto, sin necesidad de undaiio real. Mediante lafigura del bien

juridico se desenvuelve el rol y justificaci6n del Derecho penal reflejado en los

tipos penales, un elemento inexistente en el presente delilo, evidenciando una

violaci6naprincipiosconstitucionaiesdeDerechopenal.Conciuimosqueeligual

que algunos delilos prescindidos ya de nuestro c6digo penal, como el de

vagancia y mal vivencia, que no representaban ninguna puesta de peligro reery

concreta, el presente delito tambiem debe desaparecer de nuestro ordenemlento

legal, ya que solo se trata de una conducta antisocial que por su naturaleza

podria ser sancionable solo de forma administrativa, evitando segulr violando

principios constitucionales y convencionales como de les;vidad y de ultima ratio

del Derechopenal.
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Aborto (art. 336). Hacer un analisis a fonda sobre este delito seria

confrontaruna serie de opiniones y Derechos encontrados en favor y en contra

de su penalizaci6n, as! como en favor de la madre 0 del embri6n. Actualmente

son prioritarios los derechos de la madre, como 10 sefiala el articulo 338 de

nuestroc6digo penal,enelcasodeabortoscomo resultadodeviolaciones, de la

siguiente manera: NO Es PUNIBLE EL ABORTO CULPOsO CAUsADO POR LA MUJER

EMBARAZADA, NI CUANDO EL EMBARAZO SEA RESULTADO DE UNA VIOLACION. La lucha por

lograr la despenalizaci6n total del aborto es tema de afios atras, la cual ya ha

logrado resultados positivos como la despenalizaci6n del aborto en el D.F.,

siempre y cuando sea antes de las 12 semanas de gestaci6n. Asimismo se

vuelve un tema cuestionable, ya que ni la misma SCJN se ha pronunciado de

manera concreta para decidirdesde qU€ momenta se protege la vida, si desde

que el ovulo esfecundadoo desde que nace. Es porello que existe un limbo en

las legislaciones estatales como la nuestra, para poder hacer una declaraci6n

c1arayprecisasobrelaconstitucionalidadoinconstitucionalidaddeestedelito,ya

que depende de cada persona decidirlo. La postura de nuestro Estado es en

sentidoquedebeprotegerseapartirdelaconcepci6n,porellosutipificaci6nen

nuestroc6digopenal.

EI aborto es un terna controversial desde el punto de vista moral como

juridico, porque el bienjuridico protegido es el mas importante para el Derecho

penal, sin embargo, podemos inclinar nuestra postura juridica en base a un

Derecho penal de minima intervenci6n, y en consecuencia apoyamos la

despenalizaci6n de este delito, siempre y cuando se establezcan politicas

socialesde prevencl6n yde educaci6n sexual adecuadas a nuestrostiempos, ya

queconunprocedimientomMlco,legalysegurosepodriansalvarmasvidasde

lasquesepierdenconlapenalizaci6nestaconducta.

Abuso de confianza (art. 364). Segun nuestro c6digo penal el delito de

Abuso de confianza s~ describe de la siguiente manera: AL QUE. CON PERJUICIO DE

ALGUIEN. DISPONGA PARA Sl 0 PARA OTRO. DE CUALQUIER COSA AJENA MUEBLE DE LA QUE SE
LE HAYA TRANSMITIDO LA TENENCIA YNO EL DOMINIO. SE LE SANCIONARA CON PRISION HASTA



DE DOS ANOS Y MULTA DE DIEZ A TREINTA DIAS DE SALARIO, CUANDO EL MONTO DEL ABUSO NO

EXCEDACIENVECES DEL SALARIO

SIEXCEDEDE ESTACANTIDAD,PERONODEOUINIENTASVECESELSALARIO,LAPRISION

SERA DE DOSASEIS ANOS Y MULTA DE OUINCE HASTASESENTADIAS DESAl,ARIO.

SIELMONTOESMAYORDEOUINIENTASVECESELSALARIO,LAPRISIONSERADESEISA

DOCEANOSYLAMULTADEVEINTEACIENOIASDESALARIO

EI bien juridico protegido en este delilo es el patrimonio, que si bien su

tutela penal es innegable, debemos analizar la magnitud del dano que sa

sanciona con la tipificaci6n del presente delilo, ya que solo los ataques mas

graves merecen de una protecci6n penal independientemente del bienjuridioo

quesetrate.

EI parrafo tercero de este articulo, senala: "si el monto es mayor de

quinientas veces el salario, la prisi6n sera de seis a dace anos y la multa de

veinte a cien dias de salario minima". Es considerable que la pena impuesta a

estaconductaessimilarala impuestaa algunasmodalidadesdedelitosgraves

I como homicidio, lesiones graves, robo, etc.; y que si 10 razonamos en tenninos

cuantitativos y materializamos los quinientos dias de salario mlnimo, se saneiona

de maneraexcesiva el abusode confianza poria cantidad de $30,690.00 (trelnta

mil seiscientos noventa pesos 00/100 M,N.), patrimonio que se protege ineluso de

forma mas graves que a delilos como peculado, cohecho a anriqueeimienlo

i1icito, por decir algunos, comprometiendo la legalidad de la intarvanci6n penal del

Estado, ya que, por mas preventivo que trate de sar al Estado hacia una

conducta, no puede imponer penas tan altas y tan desproporcionalas en

comparaci6n con delitos mas graves, y menos a delilos que son perseguldos por

querella de parte como el presente delito"4. En este sentido, Mlr Pulg sei'\ala que

"Ia bondad de una acci6n de gobierno para /a co/ectividad no justifiea, sIn mas.

que busque e/ apoyo en arma tan Iesiva como el Derecho penarm , PooelTlOs

concluir que este delilo sobrepasa excesivamente las barreras lmpuastas por el

11
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principio de minima intervenci6n de derecho penal, asl como al derecho a una

penajusta yproporcional al dafio causado. SI bien escierto que el patrimonio es

unbienjuridicoquemerecetutelapenal,tambiemloesquelaprotecci6npenalno

es necesaria a todos sus ataques, muchomenoslaimposici6ndepenasaltasa

todoseilos.Asimismoporsunaturaleza,seconvierteenunaconducta que puede

sersolucionadamedianteviasmenosperjudicialescomolacivii.

Fraude (art. 368) y Administraci6n Fraudulenta (art. 371). Estas figuras

delictivas son muy similares al deiito anaiizado anteriormente, ya que de la

mismamanerasonsancionadasdeseisadoceafiosdeprisi6nsielvalordelo

defraudadoes mayor de quinientasvecesel salario. Estas penaiidadestambiem

viola el test de proporcionaiidad en sentido estricto, porque no es racional que el

delitodehomicidioenrifia sea sancionadode cuatro a seis afios"6 yde forma

mas leve, no obstante que protege un bienjuridico de mayorjerarquia para el

Estado, la sociedad y el mismo Derecho penal, como la vida. Con eilo se traduce

una deficiente proporcionalldad en las sanciones penales yen lapoiiticacriminal

del Estado, ademas del poco conocimiento jurldico penal de nuestros

legisladores.

Hoy en dla el Derecho Penal tiende a insinuarse pordoquier, a convertirse

cada vez con mas frecuencia en simple sancionador de la violaci6n de normas de

otra.naturaleza: civil, mercanti!, administrativa. "Esta tendencia se traduce en la

proliferaci6n del Derecho Penal algunos dicen que en su prostituci6n"'17.

Concluimos que la imposici6n de penasdesmesuradas y desproporcionales de

acuerdo al bien jurldico dafiado, solo ocasiona que se derive en un Derecho

administrativo sancionador, cada vez mas alejado de los principios del nLicleo



hist6rico del Derecho penal, en donde solo se castiga par castigar y no para

Usura (art. 372). Este articulo seAala 10 siguiente: SE IMPONDRAPRISION DE

DOSAOCHOANOS Y MULTA DE CIENATRESCIENTOS DIAS DESALARIO

I. AL QUE APROVECHANDO LA IGNORANCIA 0 NOTORIA NECESIDAD DE UNA PERSONA,

REALIZARE CUALQUIER PRESTAMO. AUN ENCUBIERTO CON OTRA FORMA CONTRACTUAl., CON

INTERESES QUE EXCEDAN EL COSTO PORCENTUAL PROMEOIO QUE FIJA EL BANCO DE MEXICO 0

EL INDICADOR QUE LEGALMENTE LO SUSTITUYA. VIGENTE EN EL MES INMEDIATO ANTERIOR Al.

DIA EN QUE SE PACTE LA OBLIGACION. U OTRAS VENTAJAS EVIDENTEME~

DESPROPORCIONADAS.PARASIOPARAOTRO:

II. AL QUE APROVECHANDO LA NOTORIA NECESIDAD AJENA, IGNORANCIA 0 MISERIA,

PROCURASE UN PRESTAMO CUALQUIERA. COBRANDO 0 HACIENDOSE DAR UNA COMIS/ON 0

COMPENSACION SUPERIOR AL TRES POR CIENTO RESPECTO DEL CAPITAl. ORIGINAL, PARA SI 0

PARAOTRO.Y

III. AL QUE HAYA ADQUIRIDO UN CREDITO 0 COMISION USURARIA CON CONOCIMIENTO DE

CAUSAPARAENAJENARLOOHACERLOVALER

PARA LOS EFECTOS DE ESTA FRACCION, SE ENTENDERA QUE LOS CREDlTOS,

COMISIONES 0 PRESTAMOS SON USURARIOS, CUANDO SEAN SUPERIORES AL LIMITE SENAl.AoO

EN LAFRACCION I DEL PRESENTEARTICULO

CUANDO UNA PERSONA MORAL FACILITE LOS MEDIOS PARA LA COM/SION DEL PRESE~

ILiCITO EN CUALQUIERA DE SUS MODALIDADES, DE MODO QUE ESTE RESULTE COMETIDQ A SU

NOMBRE. BAJO SU AMPARO 0 EN SU BENEFICIO, SE LE IMPONDRA SUSPENSION DE SUS

ACTIVIDADES HASTA POR UN ANO, Y ADEMAS SERAN SANCIONADQS PENALME~, lOS

DIRIGENTES, ADMINISTRADORES Y MANDATARIOS QUE ORDENEN, PERMITAN 0 EJECUTEN

DtCHOS DELITOS. CONFORME A LO PRESCRITO EN EL PRIMER PARRAFO DE ESTE ARTICULO.

La penalizaci6n de este delito es claro ejemplo del rumba de nuestra polltlca

criminal, ya que hace poco mas de una ano este articulo fue refonnado por

nuestroslegisladores locales, en dondeaumentaron la penade pnsi6nde seis

meses a cinco aAos y multa de tres a diez dlas de salafio, a una pens de dos a

ocho aAos de prisi6n y multa de cien a trescientos dlas de salano. Esla refonna



anunciada y publicitada poruno de nuestros legisladores de nombre Alejandro

Galvan,lacual se Ie denomino al efecto "Ley Galvan", en donde diehopersonaje

hizo hincapie en el gran avance social y de justicia que tend ria nuestro Estado

con esta"importante" reforma, ya que el delito de Usura pasaria de serun delito

menora undelito grave. Unavezmaslacapacidad intelectualyjuridica penal de

nuestroslegisladores es puesta a prueba. Primeramente porque la reforma fue

aprobada porunanimidad, esdecir, ningun legisladorsi quiera nombro la clara

violaci6nal principio de minimaintervencionde Derecho penaloal principiode

proporcionalidad de la pena, 0 bien, sugerir un medio de soluci6n distinto al

Derecho penal, por una medida preventiva. Con esta reforma solo ayuda a la

sobrepoblaci6n carcelaria yal aumento indiscriminado de penas, entre muchos

perjuiciossocialesmas.

La politica criminal que nuestro Estado expresa con esto, es que el

endurecimiento del sistema penal es la via ideal para la soluci6n del delilo, a

pesar de la existencia hist6rica de postulados garantistas de Beccaria que

senalan que "Ia creacion arbitraria de los tipos penales y la elevacion

desmesurada de las penas pueden tener dos arribos dramaticos: a culminan en

tragedia 0 desembarcan en comedia"118, de Roxin que previene que "un Estado

de Derecho, debe proteger al individuo no solo mediante el Derecho Penal, sino

tambi{Jn del Derecho Penal", Se prefiere pues, la represi6n social en lugar de la

prevenci6n. Por ello, consideramos que este tipo de reformas 'solo tratan de

aparentar una soluci6n rapida a problemas sociales de una manera err6nea y

politicamente falsa, ya que en la tarea de conseguir votos, las decisiones

legislativas son contraproducentes, ocasionando la existencia de un Estado

represivoendureciendoaunmassusistemapunitivo.

En otro orden de ideas, tambien debemos analizarque nuestro articulo 17°

Constitucionalsenala9ueninguna persona puedeseraprisionadopordeudasde

caracter puramente civil, sin embargo la naturaleza que origina este delito se

"'BECCARlA,Cesar, Ob.Cit. pag.46



deriva de un acto meramente civil. Debemos entender que la firma de un titulo de

creditoesun acto bilateral, endonde las partes pactan susderechos y

obligaciones previamente, que si bien el prestamista puede aprovechar la

necesidad del deudor, tambien el deudor puede aprovechar su condici6n

insolvente y con frecuencia sabe anticipadamente si podra pagar el adeudo.

afectando de la misma manera el patrimonio del acreedor, por ello, consideramos

que el beneficiario no debe sersancionado penalmente, yaque al igual que el

deudor sus condiciones ante la autoridad debe ser en igualdad de armas.

Asimismo deben buscarse otras alternativas penales, como por ejemplo que et

juzgador aplique de oficio el interes correcto fijado por el Banco de Mexico,

respetandodeigualformalosDerechosyobligacionesdeldeudorydelacreedor.

EI interes maximo que puede cobrar un prestamista, sea persona moral 0 fisica.

se encuentra establecido en el costo porcentual promedio que fija el Banco de

Mexico,esdecir, basta con fijar este interes en todos los pagaresoficiosamente.

para evitar la consagraci6n de delitos como la Usura. actuando de manera

preventiva y no represiva, ya que si el interes es fijado allibre albedrio de las

partes,lamismaleyconsientelaconsumaci6ndeunactoilicito.

Dano en Propiedad Ajena (art. 375). EI patrimonio es un derecho

inalienable de toda persona, yes un bien juridico de gran relevancia para el

Derecho Penal. Sin embargo, este delito puede ser exigido solamente por la vie

civil,porqueeldanoocasionadoescuantificableecon6micamenteysureproche

podria ser en ese sentido. mediante vias menos lesivas como la civil. y solo en

casos extraordinarios y de peligro real aplicar ciertas medidas de seguridad que

nuestro c6digo penal contempla. La penalidad impuesta a este dellto viola

principios de razonabilidad y proporcionalidad, ya que se sanciona de cuatro a

ocho anos y multa de cinco a veinte dias de salario, 10 que la convlerte en una

pena desmesurada y drastica para la conducta sancionada, sobre todo cuando el

monte del dane es minimo, porque en el mejorde los casos Be sanclona con



cuatroaiiosdeprisi6n, asimismoestotalmentedesproporcionalya que la pena

es mas alta en comparaci6n con otros delilos similares 0 mas graves.

Debemos analizar tambiEln 10 seiialado en segundo parrafo del mismo

articulo 376 de nuestro C6digo Penal, que a la letra dice: SEAPLICARANDE UNOA

OCHO ANOS DE PRISION Y MULTA DE TRES A QUINCE DIAS DE SALARIO A LOS QUE
INTENCIONALMENTE INTRODUZCAN 0 IRRUMPAN CON sus GANADOS A LAS SEMENTERA
CAUSANDODANOSALOSCULTIVOSAGRICOLAS DECUALQUIER ESPECIE

·CUANDO EL DANO SE PRODUZCA POR CULPA 0 NEGLIGENCIA DEL PROPIETARIO DEL
GANADO. 0 DEL ENCARGADO DE LA CONDUCCION 0 CUSTODIA DE ESTE. LA SANCION APLICABLE
SERA DE SEIS MESES ACUATRO ANOS DE PRISION YMULTA DE UNO ADIEl DIAS DE SALARIO:

En este caso, 10 unieo reprochable deberia ser la indemnizaei6n del

patrimoniD perdido, ya que si bien hubo una violaei6n al bien juridico del

patrimonio, tambiEln 10 esque no todo ataque debe sersaneionado medianteel

Derecho penal,yaque en este caso no existe intenci6n de ocasionar un dan0, el

delito sederiva de una falta de atenci6no negligencia, en ese sentido eldaiio

puedeserreprochadopreferentementemedianteotrasviasdeDerecho,evitando

hacer una mayorcriminalizaci6n social. Por ello consideramos que la presente

conductadebe sertutelada mediante otras ramas altemas al Derecho penal, y

eliminarprincipalmenteelsegundoparrafodelpresentedelilo, ya queatenta de

manera directa a principiosdelesividad,fragmentariedad yproporcionalidaddela

penade Derecho penal.

Losdelilos analizadosen el presente capitulo solo son algunos de los que

seiiala el C6digo Penal para el Estado de Nayarit, que atentan de manera notoria

yreal el principio de Proporcionalidad deja Pena y su test de Necesidad, ya que

nojustificanlaintervenci6npenalyacriminalizarestasconductasantisociales, 10

que vuelve innecesario la utilizaci6n del poder coactivo del Estado para la

protecci6n de los bienes jurfdicos que tratan de proteger, porque ocasionan

mayor ineertidumbre j~ridica y una mayor represi6n social, contrario a un Estado

democraticodeDerecho.



Las propuestas de un derecho penal liberal y democratico, sostienen la

necesidad de un sistema penal quefuncione como un mecanismodecontenci6n

del ejercicio abusivo del poder punitivo por parte del Estado y sus agencias de

control (Zaffaroni), que hay que buscar la implantaci6n de un derecho penal

minima 0 de ultima ratio (Ferrajoli), 0 de extrema ratio (Bustos), y que hay que

eVitarqueiosprocesosdecriminalizaci6nsigansiendoestratificados,selectivosy

clasistas (Baratta). Se busca en definitiva evitar la criminalizaci6n de la pobreza

(Carranza).

Concluimos que nuestro c6digo penal no cumpIe con los requisitos

minimos que marca el test de necesidad de la pena, ya que la mayoria de los

delitos que sanciona se utiliza al Derecho penal como prima ratio en susoluci6n

por mas leves que sean, sin sobrevalorar previamente la necesidad de un anna

tanlesivaparalasociedad,dejandodeladomediosaltemosparalasoluci6nde

conflicto!;,posiblementemasefectivos. EIDerechopenalnohadeconvertlrseen

un arma mas del intervencionismo estatal que solo se distinga por su posible

mayor eficacia y contundencia '19, como actualmente 10 emplea la polltica criminal

denuestmEstado.

Para dar mayor fundamento a 10 analizado, a continuaci6n se muestra una

estadistica publicada en el Anuario Estadistico Judicial, que emite el Poder

Judicial para el Estado de Nayarit '20, donde se observa la lista de los diez delitos

consignadoscon mayorfrecuencia del ano 2007 a12012:

Abandonode familiares

Dalloen propiedadajena

'''MIRPUIG,Santiago;Ob.Cil.plig.H4
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Despojo

Armasprohibidas

Injurias

Dedichatablapodemosobservarquedelosdiezdelitosquemenciona,al

menosocholoshemosanalizadoenelpresentecapituloporsutransgresi6na

principiosfundamentalesde Derecho penalyal principiode proporcionalidad de

la pena ysutestdenecesidad. Esto refleja el beneficio social que se obtendria si

serespetaranestosprincipiosdesdelacreaci6nyaplicaci6ndelostipospenales

en nuestro C6digo Penal, ya que beneficiara de manera directa al

descongestionamiento de nuestras carceles. la disminuci6n en los indices de

criminalizaci6n social, menor represi6n del Estado y mayor respeto a los

DerechosHumanos.

4.3,2. Crltlca al C6digo Penal de Nayarit en cuanto ai Test de

Idoneidad del principlo de Proporcionalidad de la Pena

Lafunci6n primordial del test de idoneidad consiste en verificarsielfines

legitimo normativamente y si los medios utilizados son id6neos: es decir,

establecerpuntualmentelafinalidaddellegisladorylalegitimidadde losmedios

utilizadosparalasoluci6ndeproblemassocialesydesusdecisionesdepolltica

criminal, para dar ul1a mayor credibilidad juridica y protecci6n a Derechos

fundamentales. Los mediosulilizadosdeben velarporel respetoa los Derechos

fundamenlales establecidos en nueslra constituci6n y en los tratados

internacionales, de no serasl, las medidasseranconstitucionalmente ilegitimas



enlaobtenci6ndelfinplanteado. Porello,enelpresentecapituloanalizaremosla

idoneidad de la prisi6n preventiva como el medio para lograr los objetivos

planteadosporel legislador. De manera que solo sera constitucionalmentevalida

si el fin garantiza una mayor protecci6n a los Derechos humanos a los

sacrificadosporestamedida.

4.3.2.1. La prisi6n preventiva como regia y no como excepci6n en el

C6digo Penal para el Estado de Nayarit

Es indudable que dentro de nuestro sistema penalla pena de prisi6n es

una pena deshumana y nociva para cualquier tipo de delincuente, por las

condiciones deplorables e inhumanas en las que se encuentran nuestras

carceles. Es notable que del cumulo de delitos que senala nuestro c6digo penal

la gran mayoria se sanciona con pena privativa de libertad. que aunado al

articulo 18° Constitucional que senala: 'SOLO paR DEUTO QUE MEREZCA PENA

PR/VAT/VA DE UBERTAD HABRA LUGAR A PR/SION PREVENT/VA. EL sIT/a DE ESTA

SERA D/ST/NTO DEL QUE SE DEST/NARE PARA LA EXT/NCION DE LAS PENAS Y

ESTARAN COMPLETAMENTE SEPARADOS.", generan que la prisi6n preventiva pUeda

ser utilizada en la mayoria de los delitos tipificados en nuestro c6digo penal. Esto

convierte a laprisi6n preventiva en una medidadeshumanaydesproporcional,ya

que en los centros penitenciarios de nuestros Estado no hay la divisi6n de

lugares para aquellos que se encuentran por prisi6n preventiva y los Que sa

encuentranporcondena,violandolagarantiaestablecidaenelmismoarticul018

constitucional y en una serie de tratados intemacionales. Estas deflcienciasde

nuestro sistema penitenciarioafectasobretodoa personasdeescasosrecursos,

no porque sean los que mas delinquen, si no los que mtls desprotegidos sa

encuentranantelaley,porladificultaddecontratarunabogadoparticular,pagar

unafianza 0laconmutaci6n de la pena. generando mayordesigualdad entre la

sociedad,como10 seiialaMirPuigocasionando"unaprisionalizaci6n en masade

los pobres. debida a unadegeneraci6nclasistadelaJusticia penalyfuertemente

sostenida por una ideologia de exclusi6n que criminaliza a los pobres, los

1

j



marginales 0 peor aun, a los que se considera 'diferentes' -el extranjero, el

ish~mico, el inmigrante c1andestino- bajo la insignia de una antropologia racista

de ladesigualdad".

Siconsideramosla excesiva utilizaci6n de la prisi6n preventiva en nuestro

c6digopenal, podemosconcluirqueparanuestroslegisladoreslapenadeprisi6n

es la pena id6nea para sancionar la mayorfa de las conductas delictivas, sin

importar los efectos nocivos que ya hemos sefialado, ademas de las

consecuenciaspersonalesqueocasiona la pena de prisi6n en todos susambitos

(personal,familiar,social,laboral,etc.),sobretodocuandoseabsuelvedeldelito

imputado; por ello, podemos afirmar que nuestro c6digo penal no cumple con las

exigencias que el test de idoneidad Ie impone a garantizar que las medidas

optadas para lograrsu fin primordial de paz y seguridad social sean id6neasy

menos pe~udiciales que el mismo fin, ya que violan mas derechos humanos de

losqueseprotegen.

De acuerdo al principio pro persona 0 pro homine adicionado

recientemente al articulo 1° constitucional y sefialado en el articulo 29 de la

Convenci6n Americana Sobre Derechos Humanos, el juez tiene la facultad de

utilizarelcontroldifusodeconstitucionalidadyconvencionalidad,parainaplicarla

norma penal cuando exista violaci6n a Derechos fundamentales como la Iibertad

personal en el presente caso, pudiendo desaplicar la prisi6n como regia y

utilizandola como excepci6n, es decir, tiene la capacidad de cambiar este

paradigma.

Las Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no

privativas de la Iibertad (Reglas de Tokio), contienen una serie de principios

basicos para promover la aplicaci6n de medidas no privativas de Iibertad,

buscando mayor proteccl6n a los Derechos humanos y a la Dignidad Humana.

Estasreglasadoptadasdesdeel14dediclembrede 1990, sefialan las medidas

quelaautoridadjudlcialtendraasudisposici6n,considerandolasnecesidades

derehabilitaci6ndeldelincuente,laprotecci6ndelasociedadylosinteresesde



la victima, quien sera consultada cuando corresponda. En el procedimiento penal

solo se recurrira a la prisi6n preventiva como ultimo recurso, teniendo

debidamenteencuentalainvestigaci6ndelsupuestodelitoylaprotecci6ndela

sociedadylavictima.

Sin embargo, a pesarqueestasmedidasfueron adoptadashace mas de

veinte anos, nuestra legislaci6n no ha considerado este tipo de instrumentos

internacionales del cual forma parte, reluciendo nuevamente la pobreza con la

quesemanejanuestrapoiiticacriminalyelpocointeresdeconseguirunsistema

penal mas flexible con mayor protecci6n a los Derechos humanos. Las Reglas de

Tokio no solo buscan la reintegraci6n del delincuente, si no una participaci6n

activa de la sociedad para lograr este objetivo, con el animo de fortalecery

subsanar ese vinculo deteriorado entre el delincuente y la sociedad. Se trata

pues, de considerar cuanto antes la posibilidad de poneren libertad al reclusode

un establecimientoyasignarlo a unprograma no privativo de Iibertad,conellose

avanzaria significativamente en el tema de la prevenci6n y del respeto a los

Derechos humanos y a la dignidad humana, sin embargo, tedavia parece que se

optaporunsistemapenalcadavezmasrepresivoquepreventivo.

La Convenci6n Americana sobre Derechos Humanos senala que la

privaci6n preventiva no puede considerarse como un sustituto de la pena

privativa de libertad, mucho menos cuando ha dejado de cumplir con las medidas

propiasde la medida cautelar, que la persona pudiera evadlrseo entorpecerla

investigaci6n, esdecir, la prisi6n preventivadebe serexcepci6n al caso concreto,

solocuandolainvestigaci6nasilorequiera. La prisi6npreventivaactualmentese

traduce en una pena cruel, porque en muchos casos no es necesaria y

criminalizaalapersonadeporvida.

La Convenci6n Americana de Derechos Humanos, trata de Iimitar el poder

del Estado en la aplicaci6n excesivade la penadeprisl6nyprevenirelslnnumero

de violaciones a Derechos humanos que ocasiona la prisl6n preventive.

sobretodo porque no cumple con su funci6n Constitucional. EI Estado debe 58r



conscienteque elDerechopenalestambienun Derechodelimputadofrenteala

acluaci6n desproporcionada del Eslado(iuspuniendl)'21 ylos Derechoshumanos

no solo deben seruna caracleristica del sislema dejuslicia, sinosu misi6n mas

primordial.

EI Pacto de Derecho Civiles y Polilicos senala uno de los principios

fundamenlalesde la prisi6n preventiva, queesla debe seruna excepci6ny no

reglageneral,siempreycuandosegaranlicelacomparecenciadelacusado;eslo

obliga al juez y al fiscal a comprobar la necesidad de la prisi6n preventiva y

acreditarla, ya sea por el riesgo para la sociedad de que el imputadD pueda

sustraerla acci6n de lajusticia 0 obstaculice la investigaci6n,destruir,ocullaro

falsificar elementos de prueba, enlre Dlros supuestos. Sin embargo la prisi6n

prevenliva se utiliza en la mayoria de losdelilos. Porello, el Estado debe habililar

instrumenlospara aplicarmedidascaulelaresdeforma segura yeficienle, para

asibrindarbeneficiosquenoolorga laprisi6nprevenliva, yaque 10 unico que

ocasionaesla inmovilizaci6nde la persona, dondeno solo pierdesu Derecho a

la libertad de desplazamienlo sino praclicamenle lodos su derechos como de

expresi6n, reuni6n,asociaci6n, sindicaci6n, elegirlrabajo,asislenciasocial,etc.,

por si fuera poco, hasla de desarrollar normalmenle su sexualidad. En esle

sentidosedebede legislaren lorno a inslrumenlosinlernacionalesyreconocer

los Derechosfundamenlales de cada persona, loscualesnodebendesaparecer

porelhechodelenerlacalidaddeprocesadoyconlinuarconlaviolaci6namas

derechos humanos que los que se prolegenypriorizarel respeloal Derechode

presunci6ndeinocencia.

Podemos concluir que exislen muchos esludios sobre el dana social y

personal que causa la prisi6n preventiva, desde la Polilica Criminal Alternativa

como propuesta del Prof. don Alessandro Baralta122
, se ha hablado de la

caducidad de la prisi6n preventiva, al igual que los limites a la prisi6n preventiva,

12' AGUILAR LOPEZ, Miguel Angel; Ob. Cit. pAg. 153
122 ALESSANDRO BARATrA; Criminologia Cri/lca y Critica del Dereclw Penal. Ed. Siglo Vdntiuno;
Bueno8Aire8,Argentina, 2004. pag. 209.



asi como a la eximici6n de prisi6n por comparecencia12J . Sin duda la sustituci6n

debe sernegada en los casos de delitos graves 0 que conlleve el riesgociertoo

inminente de fuga, la calidad de los imputados, antecedentes de fuga, el

ocultamiento de domicilio, crimen organizado., etc. Sin embargo en todos los

demascasoslaprisi6n preventiva debe serconsiderada como unaexcepci6n.

4.3.3. Critica al Codigo Penal de Nayarit en cuanto al Test de

propprcionalidad en estricto sentido del principio de

Proporcionalidad de la Pena

La tarea del legisladora imponerproporcionalmente la pena a cadadelito

no es facil, ya que los bienesjuridicos se protegen de fomna diferenle porel valor

del bienjuridico, porpolitica criminal, incidencia delictiva, etc., sin embargo, la

imposici6nde penasadeterminadosdelilos, tambien se realiza en base en un

populismo politico y en la obtenci6n de votos, limitando la eficacia del Derecha

penal (seguridad publica y respeto a Derechos fundamentales). Por ello. el

examen de proporcionalidad en sentidoestrictodeberealizarsedemanera casi

geometrica entre el dane causado, la pena impuesta y la importancia del bien

juridico protegido. Se debe velar ademas per la prevenci6n del delito y que Ia

duraci6n de la pena sea la necesariapara la reinserci6ndel infractorenla

sociedad, ya que en estos temninos 10 senala la propia constitucl6n en su articulo

18°, 10 cuales imposible con la imposici6ndepenasexcesivamenteattas.

Ante una legislaci6ncarentede principiosque la orienten ydirigida porlos

intereses de los propios partidos politicos, han ocasionado nomnas

desorganizadas y desproporcionales entre el dane causado al bien Juridico y la

pena impuesta, sin un fin claro y legitimo. La politica criminal manejada

popularmente ha ocasionado normas represivas y retributivas. sin animas de

reinsertar al delincuente ni de respelarsus Derechos humanos. Lo anteriorse

puede demostrar con la sobrepoblaci6n carcelaria que impera en nuestros

12.\ ZAMORANO PASQUU.. Alfonso; l'f'nws lit' C,ClIl"iw /'1'11"/(',,,, hJ11. OlhC't (jraha:lQ96. pia. 79



tiemposyel aumentocontinuo de los actosdelictivos masfrecuentes;alrespecto

Beccariasenala "no solo es interes comun que no se cometan delitos, sino que

sean menDs frecuentes proporcionalmente al dana causado. Asi pues, mas

fuertesdeben serlos motivos que retraigan a los hombres de los delitosamedida

quesoncontrariosalbienpublico,yamedidadelosestimulosquelos inducen a

cometerfos. Debe por esto haber una proporci6n entre Delitos y las Penas."'24

EI juicio de proporcionalidad en sentido estricto condensa todas las

exigenciasdelossujuiciosdeidoneidadynecesidadencerrandoeInucleodel

analisisdelaponderaci6n,aplicableesteveztantoalasinterferenciaspublicas

como a las conductas de los particulares. En pocas palabras, consiste en

acreditarqueexisteunciertoequilibroentrelosbeneficiosqueseobtienenconla

medida limitadora a con la conducta de un particular en orden a laprotecci6nde

un bien constitucional 0 de un fin legitimo, y los danos 0 lesiones que de dicha

medidasederivanparaelejerciciodeunderechooparalasatisfacci6nde otro

bien 0 valor. Aqui propiamente rige la leydelaponderaci6n, enelsentidodeque

cuantomayorsealaafectaci6nproducidaporla medidao por laconducta en la

estera de un principio de derecho, mayor 0 mas urgente ha de sertambien la

necesidadlanecesidadderealizarelprincipioenpugna'25

As! pues, en base al test de proporcionalidad en sentido estricto,

analizaremos si en nuestro C6digo penal existe cierto equilibrio entre los

beneficios que se obtiene con la medida limitadora y la protecci6n de un bien

constitucional. y los dai'ios 0 lesiones que de dicha medida se derivan para el

ejerciciode un derecho 0 para la satistacci6n 0 valorconstituc ional'26;dichoesto,

esnecesarioestablecerbajounaestructura los bienesjuridicosprotegidosenla

norma penal, y c1asiticarlos segun su relevancia social y constitucional. La

columna vertebral de nuestro sistema normativo ha sido, ydebe serlo, el bien



juridico, el cual, por otra parte, es el eje rector en la estructura de los tipes

penales127. Es decirla raz6n de las normas penales (tipos ypunibilidades)es el

bienjuridico,enestesentido,Jescheck,aligualqueotrosautores,apuntaqueel

bien juridico constituye el punta de partida y la idea que preside la formulaci6n

del tipo"'28. En consecuencia, si el bien juridico es el que justifica la creaci6n, y

por tanto la existencia de las normas penales, parece razonable que la

proporcionalidad de la penasdebe serde acuerdo a la calidad del bienjuridico

protegido.

En un Estado de derecho. 10 esencial es la protecci6n a los Derechos

humanos, mas exactamente al mismo ser humano. Bajo esta primicia, aplicada a

la norma penal, conduce a laconclusi6nquela protecci6ndelosbienesjuridicos.

correspondeprimeramentealosbienesinherentesalapersonalidadhumana(la

vida, la salud, la Iibertad, etc.), los cuales no son creados por ellegislador sino

simplemente reconocidos, en este sentido podemos desglosar los bienes

juridicos mas importantes para el ser humane como: la libertad, igualdad. y

demas derivados de sus derechos civiles: politicos, econ6micos. sociales.

culturales, de solidaridad, entre otros. Par 10 tanto entre mas importante sea un

bienjuridico para la persona, mayor debe ser la afectaci6n penal, tal como 10

formula Alexy: "cuanto mayor sea el grade de la no satisfacci6n 0 de afectaci6n

de un principio, tanto mayortieneque serla importancia de la satisfacci6ndel

otro'29.

Las penas en nuestro C6digo Penal se basan en su mayorla en multa,

prisi6n 0 ambas, presumiblemente establecidas bajo los principios

constitucionales y ahora convencionales de reinserci6n y prevenci6n social. En

este sentido, la pena de prisi6n puede abarca de 3 dlas hasta 50 alios en



algunos delitos, 10 cual otorga un margen extenso para valorar de manera

proporcional los bienesjuridicos ydarles a cada uno una penajustaenbaseala

afectaci6nyeldanoocasionado, buscando ademas la consecuci6nde los fines

constitucionalesdelapena. Sinembargo,ladesproporcionalidaddelaspenasen

nuestro C6digo penal es evidente, ya que no se sanciona conforme a la

importancia del bien juridico protegido, sino en base a cuestiones de politica

criminal, 10 que da lugar a la arbitrariedad del Estado para sancionar

debidamenteloshechosdelictuosos.

No es congruente en base al test de proporcionalidad en sentido estrieto

que nuestro C6digo Penal sancione delitos como violaci6n y Trafico de infantes

con pena de prisi6n de hasta cincuenta arios, y delitos como Homicidio simple 0

en riria con hasta diez arios de prisi6n. Asimismo que delitos como Usura se

sancione con hasta ocho arios, y los delitos de Enriquecimiento ilicito y Tratico

de influencias con hasta sais arios. Para dar mayor ejemplo se puede citar el

delito de Asalto a un poblado 0 rachearia, el cual es sancionado con hasta

cuarenta arios de prisi6n, evidenciando aun mas la desproporcionalidad de la

penacondelitosqueatentancontralavida,laintegridadfisicaolalibertad,que

son sancionados de manera mucho mas leve, incluso mucho mayor a delitos

como Explotaci6n de menores, Exposici6n de infantes y sustracci6n ytrata de

personas, los cuales son sancionados con hasta diaciocho arios. Con 10

anterior, podemosdarcuenta de la clara desproporcionalidad de las penas en

nuestroC6digoPenal,carentesdel6gicajuridicaydel6gicacomun,queadvierte

lapocaclaridaddelosobjetivosdelapolitica-criminalplanteadaporellegislador

del Estado,ya que en ningun momento son decisiones apegadas a 10sprincipios

fundamentales de Derecho penal de proporcionalidad de la pena y minima

intervenci6n, mucho menosen los Derechoshumanos.

Podrfamosjustificarde alguna manera estasdecisionesdellegisladorpor

su desconoclmiento total 0 parcial de la doctrina penal. Porello, a continuaci6n

analizaremos una posici6n de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n



estampada en la sentencia de amparo en revision 181/11, en donde se hace

referencia al principio de proporcionalidad de la pena, que por elgran

conocimientojuridicodelosintegrantesdedichainstituci6ndebe serapegada en

base a los principios fundamentales de Derecho, ejerciendosufacultaddecontrol

constitucional y Iimitar el ius puniendi del Estado, ante decisiones legislativas

como las analizadas anteriormente. Bajo la linea del prineipio de proporeionalidad

de la pena y el amllisis realizado en el presente trabajo, podemos realizar las

siguientesobservaciones:

En sentencia de amparo en revisi6n 181/111a Suprema Corte

de Justicia de la Naci6n efectivamente reconoce que "/a gravedad de la

pena debe ser proporeional a la del hecho anlijuridieo y del grade de

atecIacion al bien juridieo prolegido; de manera que las penas mas graves

deben dirigirse a los tipos penales que prolegen los bienes juridicos mas

importanles"130, mencionando punlualmenle que dicha exigencia es un

mandato tanto al legislador como al juzgador. EI legislador debe

proporcionar un marco penal abstracto que permita al juzgador

individualizar la pena teniendo en cuenta las circunstancias concretas del

caso, tales como: la lesi6n 0 puesta en peligro del bien juridico. 18

intervenci6n del agente para causarla lesi6n 0 crearel riesgo, as! como

otres factores sociales 0 individuales que sirvan para establecerla manor

exigibilidadde laconducta.

1)0 PENAS. I'RINCIPIO DE PROPORCIONALIDAI) CONn:NIOO t:N EL ARTIcULO 11 DE LA
CONSTITUCION POLiTiCA DE LOS ESTADOS UNIOOS MEXICANOS. ~ 10 InterprelaCi6n dol
citadopreccptoconstituciona!seadvicrtequclagravedaddclapenadebe: serpropon:ionaJ a ladel becbo
antijuridicoydelgradodearectaci6nalblenJuridlcoprotcl:ldo;dcmaneraquclaspcnasm!sa;ravesdebe:o
dlrigirse a los tipos penales que protegen los hicncsjuridu;os nui..'i Importantes. Asi. elle.Wadordebc
atendcratalprinclpiodeproporclOnalidadalcSlabICCC-Tcnlalc:ytanto la!'ipcnascomo clltlsteD\lpll'aSU
imposition, y si bien cs citrlo que decide c1 c(lntcmdo de Ill~ ntlml8S ~n.aIC'!t y de ~us cot1JCCucnciu
juridica."confonnealprinciplOdeautollornialeglslattvlI.tBmbi(nlucsquccuandocJcn:edlchaflcultadno
puedeactuarasulibrearbitrio.:'Iinoquedcbeobservarlo!'postuladOSCt1ntcnidosenlaConllliluci6nGenenJ
de ,Ia R~publica; de ahi que su, aCI~Bci6n est~ sUJeto 01 escnllimo del 6rM&no de ~ontn'l conslilucional ..II
legislacI6n penal no cslA constiluclOnalmcntc excnla-, pues 10 dCl.:ision que sc ~mita aJ respeclO habr'de
depender del re~peto ~r:cslric 10 81 indi',ado prim: ipio consti luclonul. IDecimR Epoe., InJl&nCia: Plcno.
Fuente: Semanano Judlcmldc 10 Federucl()o ysuGnc~la, 18, Sallt, S.JF. )'suGICetl; LibroV. Febrerode
2012,Tomo l;pag.503



Posteriormente La Suprema Corte de Justicia de la Nacion

aclaraquelarelacionentrepenaydelitoesunarelacionconvencionai,

esto es que la relacion entre delito y pena no solo atiende a cuestiones

eticas 0 valorativas propias de cada sociedad y momenta historico, sino

tambienaconsideracionesdeoportunidad. En este sentido, consideramos

que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se contrapice, ya que

primeramente manifiesta la obligacion del legislador y del juez para

observar con todos los elementos del principio de proporcionalidad de la

pena y despues hace mencion a consideraciones de "oportunidad", y

admite que la proporcionalidad "no implica que el sistema de penas

previslo en los c6digos penales atienda exclusivamente a la imporlancia el

bien juridico prolegido, la gravedad del ataque a ese bien 0 al grade de

responsabilidad subjetiva del agenle. Entonces, prlmero reconoce la

eXigibilidaddelprincipioconstitucionalidaddeproporcionalidaddelapena

ydespues 10 deja a consideracionesdeoportunidad.

Hace referencia a que ellegislador en materia penal tiene

amplialibertadparadiseiiarelrumbodelapoliticacriminal,esdecir, para

elegirlosbienesjuridicamentetutelados,lasconductastipicasantijuridicas

y las sanciones penales. de acuerdo con las necesidades sociales del

momenta historico respectivo, fundando su dicho en la tesis: LEYES

PENALES. AL EXAMINAR SU CONSTITUCIONALIDAD DEBEN ANALIZARSE LOS

PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD JURiDICA.'31



De la redacci6n total de dicha tesis podemos apreciarque si bien es

cierto en las primeras Iineas otorga facultades de polltica criminal al

legislador.enlapartefinaldedichatesisescontundentealaclararqueel

legislador debe respetar el contenido de diversos principios

constitucionales. entre ellos los de proporcionalidad y razonabilidad

juridica, a fin de que la aplicaci6n de las penas no sea infamante, cruel,

excesiva. inusitada. trascendental 0 contraria a la dignidad del ser

humano. que Iiteralmente senala "debe analizar que exista proporeion y

razonabilidad suficientes entre la cuanlia de la pena y la gravedad del

delilo cometido, para 10 cual debe considerar el dana al bien juridico

protegido. la posibilidad para individualizarla entre un minimo y un maximo,

el grado de reprochabilidad atribuible al sujeto activo. la idoneidad del tipo

y de la cuantia de la pena para alcanzar la preveneion del delito, asl como

la viabilidad de lograr, mediante su aplicacion, la resoeializacion del

sentenciado"; con esto. podemos concluir que en este sentido sus

argumentossoncontradictoriosyen base a una interpretaci6nincompleta

de latesisjurisprudencialen laque sefundan.

La Suprema Corte de Justicia de la Naci6n reconoce la

problematica del legislador a imponer penas proporcionales en base al

bienjuridicotutelado, ya que tambiEm tiene que atendersituacionescorno

puesta en peligro y el grado de afectaci6n del mismo. y que la

inconstitucionalidaddelarticulo22°, nodependedequela pena sea mayor

a la de un delito que protege un bien juridico del mismo valor 0 de mayor

importancia, ya que la escala de penas no solo es atendlendo la

importancia de los distintos bienes juridicos, sino tambien atendiendo la

politica criminal. Lo anterior es bastante debalible, porqua como sa



comento en el punta numero 3, la Corte otorga amplias facultades al

legisladorparalegislardeacuerdoatiemposactualesyderealidad social,

pero siempre atendiendo a los principios de Razonabilidad y

Proporcionalidad de la pena, raz6n que olvida nuevamente, Iimitando su

intervenci6n a las decisiones de politica criminal que velar por la

protecci6n a los Derechos Humanos y observancia de los principios

constitucionalesdeDerechopenal.

5. La Suprema Corte de Justicia de la Naci6n considera

constitucionalmente "Iegitima" toda politica criminal, ya que tiene como

objetivodisminuirla incidenciadelictivaa partir del aumento delaspenas,

aclarandolaconvenienciaqueellegisladorexpreselasrazonesque 10

lIevan a determinar una pena para un delito como un elemento

especialmente relevante para evaluar la constitucionalidad de una

intervenci6n penal,pero 10 cual no los lIeva al extremo de sostener quela

ausencia de una justificaci6n legislativa expresa comporte la

inconstitucionalidad de la pena", Eneste punto, ellegisladorcae en un par

de cuestionamientosgraves derivada de su inherente labor de Iimitarel

ius puniendi del Estado.como lassiguientes:

a) En primer lugar, porque como conocedores de Derecho Penal

y Doctos de esta materia, es inexcusable que admitan que el

aumentodepenasesla medida adecuada para ladisminuci6nde

la delincuencia, ya que con estasmedidasse buscan la paz social

por medio de la violencla y el autoritarismo penal, practicas que

desde la Revoluci6n Francesa se han tratando de erradicar.

Asimismo porque es incompatible con losfinesconstitucionalesde

la prevenci6ndeldelitoyde readaptaci6n social del delincuente.

b) En ~egundo lugar, porque reconocen que el legislador

convenientemente debe expresar las razones que 10 lIeven a

determinar la pena para un delito, como un elemento especialmente



relevanlepara evaluarlaconslilucionalidad de una intervenci6n

penal132 . Sin embargo despues aclaran que esto no los /leva al

extremodesostenerquelaausenciadeunajustificaci6nlegislativa

expresa comporte la inconstitucionalidad de la pena. Este

aclaraci6n Iimila tolalmente su funci6n de limitar el ius puniendi del

Estado como poder aut6nomo. porque entonces todas las

decisiones del legislador donde se vean transgredidos principios

conslitucionales de Derecho Penal, la Suprema Corte interpretara

de manera general que al sercuestionesde Politica Criminal son

legitimas, consinliendo que la falta de justificaci6n expresa no es

suficienle para determinar la inconstitucionalidad de dicha pena. 10

cualesabsurdoporqueantelaausenciadeestajustificaci6n

legislalivalaSupremaCortenocuentaconloselementosobjetivos

para acreditar que las medidas legislativas son constitucionales.

dejandoa placerel control absoluto del podercoactivodel Estad0

alpoderlegislalivo.

6. En dicha resoluci6n. concluyen que no resulta legltimo comparar

laspenasprevislasparalosdelitosencontradelalibertadpersonal.con

'" I'ENAS Y SISTEMA PARA SU ArLJCACI()~. CORRESPOi'ODt: AL I'ODER LEGISLATIVO
J STIFICAR EN TODOS LOS CASOS \' EN FORMA EXPRESA. LAS RAZONES DE SU
ESTABLECIMIENTO EN LA LE\'. l'lleg"lador al <fear las penas y eI Slslema plll1ll. unposici6n de las
mlsmas,nocuentaconlibenadabsolutaparasuc.!olllbb:U11Icnlocnla ley. SinO que debcatendcradJYeI"I06
principioscornoloeseldclaproporciunaltdadentrcdcllloypena.yft4Ucdedlodcpondcriaiisuaplicaci60
es no humanitaria, infamuntc. cruel 0 cXCCSi\'8. 0 por cI t:ontranu. es searde a Ius po51uladoa
constitucionalcs, Laproporci6ncnlrcdchtuypcl1a.enclcasodeJ PoderLcgisllllYO.escide hacerdepeDder
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cometido,elbienjuridlcoprotegldoyeldanoqucs(,l:aUS8almlsmo.ESIClpen11IteadV'tnirllimportancia
quclicneelquecl Podcr LeglslalivoJusliftquc, cntodus losca"Os yen funnaexpre."'8. en c1proctsO ck
creaci6ndelaley,cualessonlasrazoncsdclcslablecinuentodelaspcnasyel sisiemadeaplicaci6nde las
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las penas para los delitos que atentan contra la vida, ya que el test de

proporcionalidad en sentidoestricto, debe realizarse entre bienesjuridicos

delmismotipo(enestecasolalibertadpersonal),seiialandonuevamente

laintensidadenlaafectaci6ndelbienjuridicooporrazonesdepolitica

criminal. Anteesta posici6ncitamosnuevamentea Jescheck, queal igual

que otros autores, seiiala que "el bien juridico constituye el punto de

partida y la idea que preside la formulaci6n del tipo, En consecuencia, si el

bien juridico es el que justifica la creaci6n, y por tanto la existencia, de las

normas penales, parece razonable que la proporcionalidad de la penas

debe ser de acuerdo a la calidad del bien juridico protegido'33; por ello, es

i16gico que se pretenda aplicar el test de Proporcionalidad en sentido

estricto en base a la afeclaci6n de determinados bienes juridicos, dejando

deladolaimportanciadecadabienjuridico,yaquebajoesesupuestose

caeriaenelabsurdodedecirquelaproporcionalidaddelapenaseria

legilimasilostiposqueatentanconlalibertadsonproporcionalesentresi,

sin importarque los tipos que atentan conlra la vida sonsancionadosde

formamasleve,siempreycuandoestemproporcionadosentresi

En conclusi6n, esta resoluci6n carece de argumentos doctrinales y

constitucionales validos, porque es contradictoria y teslifica la peligrosa posici6n

de poner ala politica criminal como estandarte de las reformas penales sin

necesidad de que estan fundadas en principios constitucionales como el de

proporcionalidad de la pena; consistiendo el aumento de penas como soluci6n a

los problemas sociales, pese a la falta de molivaci6n y fundamentos

constitucionales de Derecho penal. La Suprema Corte de Justicia de la Naci6n

coloca allegislador en una posici6nde deidad por su temerosa convicci6n de

revocarsusdecisiones,olvidfmdosede la protecci6nde los Derechoshumanosy

de Dignidad humana, utilizando como unico argumento el de "politica criminal",

dejandoenentredichosuindependenciayelejerciciodepesosyconlrapesos

elementalesenunEstadodemocraticodeDerecho.

llJJESCHECK,Hanslleinrich;Ob.CiI.Pug.350



En ningun momento cuestiona las decisiones legislativas, sino que a

pesardesu pocacalidadargumentativalasapoya, auncuandonocumplencon

los requisitos impuestos al legislador por ella misma, como lundar y motivar sus

decisiones de politica criminal. Anteestasdecisiones, noesta pordemascitaral

clasico Beccaria, que a pesarde los siglos de diferencia entre sus postulados y

nuestros tiempos, pareciera ser un contemporaneo, quien ostentaba que "no hay

cosa tan peligrosa como aquel axioma comun que propane consultar el esplritu

de las leyes'~34, como 10 acabamos de demostrar.

'''BECCARJA,Ce<ar;Ob.C',l.pAg.JR



CONCLUSION

Una vez Que concluyo el proceso de experimentaci6n a Que fue sometida

la hip6tesis de trabajo, se procede a dar a conocer los resultados obtenidos al

tenor de lasconclusiones:

Primera. La funci6n del Derecho penal, sus elementos y principios

rectores se encuentran te6rica y nonnativamente especificados. Su conjunto

fonna el instrumento coactivo del Estado para combatir la delincuencia ya su vez

una garantia de paz social, procurando Que su intervenci6n sea en base ala

protecci6n a los Derechos Humanos y los principios constitucionales de Derecho

penal.

Segunda. EI Sistema de justicia Penal en nuestro pais y en nuestro

Estado es incongruente con los principios constitucionales de Derecho Penal de

proporcionalidad de /a pena y de minima intervencion. La implementaci6n de una

politica criminal basada en el aumento desmesurado de penas y de nuevos tipos

penales ha orillando a un sistema de justicia penal represivo y desproporcional,

por la utilizaci6n desenfrenada de la norma penal para la soluci6n de conflictos,

en un completo contexto de terror penal (Derecho penal del enemigo).

Tercera. EI principlo de proporcionalidad de la pena es fundamental para

evitar Que el legislador haga un usa indiscriminado del Derecho penal, porQue 10

condiclona a un examen previa de Idoneldad, Necesidad y Proporcionalidad en

sentldoestrlctode la.norma penal, garantizando su usa solo para casosurgentes

e inevitables, preservando un Estado Democratico de Derecho.





Cuarta. EI C6digo Penal para el Estado de Nayarit, no cumple con los

lineamientos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto del

principio de proporcionalidad de /a pena. Por 10 tanto, con fundamento en el

articulo 22 de nuestra Carta Magna, esinconstitucionallaexistencia y necesidad

de los delitos de: Portaci6n de arma prohibida, Asociaci6n Delictuosa, Delito de

Pandilla, Delito de Transito por conductores en Estado de Ebriedad,

Desobediencia y Resistencia de Particulares, Ultrajes a Insignias Publicas,

Ultrajes a la Moral Publica 0 a las Buenas Costumbres e Incitaci6n a la

Prostituci6n, Provocaci6n de un Delito y Apologia de este 0 de Algun Vicio,

Revelaci6n de Secretos, Delitos cometidos en la custodia de documentos, Delitos

de Abogados, Patronos y Litigantes, Uso indebido de Condecoraciones,

Insignias, Dislintivo 0 Uniformes, Bigamia, Incesto, Abandono de familiares,

Golpes simples, Injurias, Difamaci6n, Calumnia, Lesiones leves, Disparo de arma

de fuego y ataque peligroso, Aborto, Abuso de confianza, Fraude, Administraci6n

Fraudulenla, Usura y Dano en Propiedad Ajena; tipificados actualmente dentro de

nuestroc6digopenal. La idoneidad de las penas impuestas a cada delito no es la

correcta, ya que se hace un uso indiscriminado de la pena de prisi6n y en

consecuencia de la prisi6n preventiva, para sancionar delitos

independientemente de la gravedad de los mismos. La proporcionalidad en

sentido estricto entre el bien juridico protegido y el dane causado no es la ideal,

en virtud de que se imponen penas mas altas a delitos que protegen bienes

juridicosirrelevantes, inclusode manera mas severa que a delitos que protegen

bienesjurldicosdemayorrelevanciasocial.





PROPUESTAS

Expuestas las conclusiones del trabajo indagatorio, se procede a dar a

conocer las sugerencias tendientes a resolver el problema plateado en los

terminos de las siguientes propuestas:

1. EI leglslador debe contar con asesores juridicos en materia penal para

procuraruna perfectadirecci6n entre la Ciencia Penal y susdecisionesde

politica-criminal, y con ello respetar los principios constitucionales de

Derecho Penal y los Derechos humanos establecidos en la propia

Constltuci6nyentratadosintemacionales.

2. Las penas deben ser necesarias, id6neas y proporcionales al bien juridico

protegido, para ser consideradas constitucionalmente legitimas. En ese

sentido, deben eliminarse del C6digo Penal para el Estado de Nayarit los

delitos de: Portaci6n de arma prohibida, Asociaci6n Delictuosa, Delito de

Pandilla, Delito de Transito por conductores en Estado de Ebriedad,

Desobedlencia y Resistencla de Particulares, Ultrajes a Insignias Publicas,

Ultrajes a la Moral Publica 0 a las Buenas Costumbres e Incitaci6n a la

Prostituci6n, Provocaci6n de un Delito y Apologia de este 0 de Algun Vicio,

Revelaci6n de Secretos, Delitos cometldos en la custodia de documentos,

Delitos de Abogados, Patronos y Litigantes, Uso indebido de

Condecoraciones, Insignias, Distlntivo 0 Uniformes, Bigamia, Incesto,

Abandono de familiares, Golpes simples, Injurias, Difamaci6n, Calumnia,

Lesiones leves, Disparo de arma de fuego y ataque peligroso, Aborto,

Abuso de conflanza, Fraude, Administraci6n Fraudulenta, Usura y Dallo en

Propiedad Ajena. Por no cumplir con los elementos constituclonales

necesarios para merecerde unaprotecci6n penal.

3. Se debe promover la utilizaci6n de los medios altemos de soluci6n de

confllctos (mediaci6n y conciliaci6n penal) para evilar la gran





criminalizaci6n social provocada por la tipificaci6n de muchas conductas

antisociales irrelevanles penalmente. Asimismo se debe aplicar penas

altemas a la pena de prisi6n y evilar su uso indiscriminado, respetando

con ello la Dignidad Humana y el principio pro persona, establecidos en

nuestraConsliluci6nPoliticayenTratadoslnlemacionales.

4. Para evitarque ellegisladorsiga vulnerando Derechos conslitucionales y

convencionales de Derecho penal, es necesario aplicar ex officio un

control previo de conslitucionalidad entodas sus medidas tomadas en

materia penal, garanlizando con ello que las normas penales y sus

decisiones en polltica criminal respeten los principios constitucionales de

proporcionalidad de la pena y de mInima intervenci6n del Derecho penal,

aumentando su garantla de efectividad y de respeto a los Derecho

humanos.
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