UNIVERSIDAD AUTONOMA DE NAYARIT

UNIDAD ACADEMICA DE DERECHO
MAESTRIA EN DERECHO PENAL

SISTEMA DE BIBLIOTECAS

TITULO:
“ANALISIS DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA EN EL
CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE NAYARIT"

Que presenta:

ADRIAN SAID BANUELOS RODRIGUEZ

Para optar el grado de maestro en Derecho

DIRECTORA: IRINA GRACIELA CERVANTES BRAVO.

Tepic, Nayarit.



INTRODUCCION

El Derecho penal es parte fundamental en la vda del hombre
practicamente en todos sus ambilos (tanto personal como socil), ya que es el
tutor de sus bienes juridicos mas importantes, ademas de ser ese instrumento
invaluable dentro de un Estado democratico de Derecho, al garantizar fa
seguridad social frente a los actos de delincuencia mas violentos y peligrosos,
pero ponderando siempre y teniendo como limite los principios fundamentales de
Derecho penal y los Derechos humanos. De esta manera, el Derecho penal es
diferente a otras ramas del Derecho, ya que en él se deposita la respuesta mas
violenta de todo nuestro ordenamiento legal a través de ‘las penas’ y
precisamente estas son el objeta principal del presente trabajo, especialmente en
el analisis y responsabilidad que conlleva su fijacion, toda vez aue su imposicion
puede ser benéfica, pero de igual forma puede ser igual o mas nociva para el
hombre como para la sociedad, ya que solamente pueden ser justificadas como
un mal necesario, cuando se solucionan olros males mas nocivos que el

ocasionado por las propias penas.

En nuestros dias, existe poca informacion sobre la determinacion
legislativa que conlieva al congresista a establecer una pena a determinado delito
© en su caso elevaria, no obstante, que nuestra Constitucién Politica en su
articulo 18°, como en multiples Tralados e Instumentos internacianales
(Convencién Americana sobre Derechos Humanos, Pacto Internacinal de
Derechos civiles y politicos, Regtas Minimas para el Tratamiento de Reclusos,
Reglas de Tokio, etc), determinan que nuestro sistema penal se basara
principalmente en la ‘Reinsercién Social’; por ello toma relevancia su estudio,
fundado en la realidad social y penitenciaria que atraviesa nuestro Estado, regido
por disposiciones totalmente contradictorias a los fines de las penas, los cual

abordaremos en el presente estudio,

La delincuencia como razon previa, es la que nos conlleva a querer

descubrir este fenémeno social que ha existido en todo el mundo y todas las



épocas y por lo mismo ha hecho indispensable Ia reaccion humana para combatir
esios actos que alteran el orden social, como lo expresa Castilo Soberanes “e/
hombre ha aprendido a vivir y convivir, construyendo aparalos y estructuras
acordes a sus necesidades, clanes, lribus, congregaciones, estamentos,
imperios, monarquias, Estados™. Por ela, es con fa aparicin de las estructuras
estatales que a través del poder politico se enfrenta a aquellos que afteran la paz
y al mismo tiempo se pretende evitar la justicia de propia mano, lo cual es
solamente posible por medio de las penas estatales, es decir, la facultad del ius
puniendi Jel Estado. Sin embargo, el ius puniendi del Estado debe ser
contrarrestado para evitar cualquier abuso de poder, por ello, el concepto de
*pena” desde la época de Ia ilustracion esta sujeto al principio de fegalidad penal,
el més grande avance hecho para limitar el poder estatal, definido por el axioma

de “Nuflum Crimen, Nulla poena, sine lege”.

Un Estado Democratico de Derecho se construye desde la configuracion
de la ley penal a cargo del legislador, ya que si bien las penas no dejan de ser
medidas para contrarrestar el mal de la defincuencia, tampoco deben ser usadas
de manera indiscriminada o para beneficios que no sean los de toda la
comunidad. En este sentido. la proparcionalidad que debe de existir entre el

hecho delictivo y fa severidad de la pena debe de ser lo mas necesaria posible,

acatando los principios y de y
renabilitacion social, objetivo principal de la norma penal y del Estado, Estos fines
de Ia norma penal han sido estudiados desde clasicos como Beccaria en su obra

denominada ‘De los delitos y las penas’ en donde ya referla que “la pena

proporcional a la culpabilidad es a Grica pena uti"; asi como Lardizabal y Uribe
quien apreciaba que “triunfa la libertad, cuando las leyes criminales sacan ies
penas que impone de la naturaleza particular de cada deiito, porGus entonces
cesa todo arbitno, y la pena no se denva de la voluntad, o del capricho del
legislador, sino de la naturalsza de la misma cosa, y asf no es el hombre el que

CASTILLO SOBFRANES. Miguel Angel: £1 munda Penal v ol poder del Extudo. Breve ensivo sobre

crimnotogua, politica v degmatica furidico peraf 1o (1. Ed. UNAM, México, 1998, pa
2 BECCARIA, Cesir; fi Jos Defitos v fas Penas. Etudio Introductorio de Sergio Garela Ramires. Td
Fonda de Cultura Feanamica, Mexico. 2000 pag. 35
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hace violencia al hombre, cuando se le castiga, sino sus mismas actuaciones™
No obstante de dichas precisiones y a pesar de los siglos de diferencia entre los
primeros postulados sobre la proporcionalidad de la pena. aun en nuestros dias
seguimos clamando penas justas y proporcionales, asi como el respeto a
principios fundamentales de Derecho penal, garantizando con ello el respeto a
los Derechos humanos y la Dignidad humana

La situacion criminal de nuestro Estado, nos conlleva a analizar hasta que
nivel son responsables las decisiones legislativas en politica criminal, donde la
tendencia genera se encuentra encaminada al aumento de la represion social,
mediante el incremento de penas y creacion de nuevos tipos penales, elio bajo
una técnica legislativa populista y erronea, dervada de una presion social
causada por el incremento delincuencial, pero no justificable dentro de una

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

e dentro de nuestro ordenamiento
penal. La represion social a causa de estas politicas penales y su continuo
fracaso en su objetivo de seguridad social, conlleva  muchos mas perjuicios que
beneficios para la colectividad, tal y como lo explicaremos en el desarrollo del
presente trabajo.

La aplicacién del Derecho penal por su importancia es visto por los tres
poderes del Estado; Legislativo, Judicial y Ejecutivo. a quienes corresponde en el
mismo orden: la punibilidad, punicion y pena respectivamente, Cada uno de ellos
plantea principios y fines particulares. Sin embargo, la fase legislativa detenta
una importancia infinita sobre el futuro de las otras dos, pues en esta instancia es
donde surgen las bases y directrices que regiran las dos posteriores. Pero a
pesar de esta marcada responsabilidad, la determinacion legislativa y su
direccion particulamente en lo respectivo a la proporcionalidad de las penas, ha
sido abordada de manera muy superficial y en atencién a intereses politicos,
olvidando incluso la esencia del Derecho penal como lo es su funcién e brindar

* LARDIZABAL Y URIBE, Manuel de; Discurso de lax Penas. Fd. Pormia, México, 1982, pig 35
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seguridad social y de los fines de la pena como la reinsercién social def incujpado

yla prevencion del delito

La punibilidad al ser la advertencia de la pena, se encuentra a un nivel
puramente normativo, pero posteriommente contrae varios contratiempos,
comenzando por la proporcion entre la pena y el dafio causado al bien juridico
protegido, asi como la poca claridad en qué tipo de prevencion se busca lograr
con la pena impuesta (prevencion general positiva o negaliva). lo anterior
fundado en el uso indiscrimnado de la pena de prisian. convirtiendo Ia pena en

simple venganza, violando principios y

convencionales de Derecha penal. La proteccién indiscriminada de bienes
juridicos intrascendentes para el Derecho penal, crea una  reaccion
desproporcionada del Estado, acasionado figuras penales més vialentas como un
derecho penal de excepcion o “Derecho Penal Oel Enemigd, como lo

abardaremas en el presente estudio

Para el desarrollo sistematico del presente trabajo. en el primer capitulo
analizaremos la conceptualizacion y principios rectores del Derecho penal. En la
nocion objeliva de Derecho penal analizaremos el delito y la pena como
elementos fundamentales de la Norma penal, y a partir de ahi comenzaremos a
desglosar particularmente a las penas, como objeto de estudio del presente
trabajo. Asimismo, en la nocion subjetiva de Derecho penal atenderemos los
limites del s puniendi del Estado, formales y materiales, de los cuales se
desprende una serie de principios garantistas dentra de los cuales se encusntra
el principio de proporcionalidad de ia pena, punto medular para lograr
comprender Ia funcién de las penas dentro del Derecho panel y su impacto
dentro de la sociedad

En el segundo capitulo estudiaremos el sistema de justicia penal en
México, en donde describiremos desde su funcién como control social
instilucionalizado, su régimen y realidad actual Asimismo. se anallzaran las

decisiones legislativas de politica criminal y su impacto sacial, lratando de cerrar



esa brecha que distancia entre la falsa proclamacion de que la "praxis” judicial es
una cosa y la “teoria” es otra, ya que estas determinaciones deben basarse en
una fuente cientifica y confiable del Derecho penal. Del mismo modo
abordaremos los tratados intemacionales de los que México forma parte en el
tema de la "Pena’, concluyéndolo con el estudio del Derecho Penal del Enemigo

como de las a los derechos humanos y a

los principios rectores del Derecho penal, establecidos por la propia Constitucion

y en dichos tratados intemacionales.

En el tercer capitulo, nos abordaremos concretamente al estudio particular
del principio de proporcionalidad de la pena, definiendo cada uno de los
elementos que lo conforman y la serie de principios insertos en él. Asi como, los
examenes de Idoneidad, Necesidad y Proporcionalidad en Estricto Sentido, como
firo de evaluacion para aplicar y garantizar la debida proporcionalidad entre la
pena y el mal causado al bien juridico protegido.

Por ultimo, en el cuarto: capitulo analizaremos puntuaimente el Codigo
Penal para el Estado de Nayaril, sus delitos en particular y su punibilidad, para
determinar si cumple con los elementos basicos impuestos por el prncipio de

proporcionalidad de la pena, y si su contenido transgrede este principio de

Derecho penal os estudios M lizados en
los tres capitulos precedentes, lo cual nos ayudara a concluir la afimmacion o
refutacion de la hipotesis planteada en el presente trabajo y las propuestas afines
a este resultado.

Nuestra hipotesis consiste en que la determinacion cuantilativa y
cualitativa de la punibilidad de los delitos en el Cédigo Penal para el Estado de
Nayarit, requiere yn enfoque juridico penal y politico criminal eficiente y garante,
que atienda al principio de proporcionalidad de la pena, en especifico en los
deltos de: Portaciéon de arma prohibida, Asociacion Delictuosa, Defito de



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

D y de . Ultrajes a Insignias Publicas,
Ultrajes a la Moral Piblica o a las Buenas Costumbres e Incitacién a la
Prostitucion, Provocacion de un Delito y Apologia de este o de Algun Vicio,
Revelacion de Secretos, Delitos cometidos en la custodia de documentos, Delitos
de Abogados, Patronos y Litigantes. Uso indebido de Condecoraciones,
Insignias, Distintivo o Uniformes, Bigamia, Incesto, Abandono de familiares,
Golpes simples, injurias, Difamacion. Calumnia, Lesiones leves, Disparo de arma
de fuego y ataque peligroso, Aborto, Abuso de confianza. Fraude, Administracion
Fraudulenta, Usura y Dafio en Propiedad Ajena.

Consideramos que el aumento de las penas privativas de libertad no
funciona para prevenir el deiito, ni responde en su funcion social de defenderta
contra los ataques criminales mas frecuentes, por consiguiente, es necesario que
se atienda Ia desproporcionalidad de las penas en nuestro cédigo penal, toda vez
que Ia funcién legislativa en nuestro Estado y la linea de la politica criminal que
utiliza, no atiende ai principio de proporcionalidad de la pena, ni a otros principios
constitucionales y convencionales de Derecho penal

Enla presente investigacion se empleo el método historico, ef cual permits
estudiar a través del tiempo la evolucion del Derecho penal y consecuentemente
de la pena, para comprender y explicar de mejor manera su finalidad y funcién
dentro de la sociedad Otro de los métodos utilizados en el presente fue el
fenomenologico, que fue necesario en la investigacion para dar cuenta cabal de
o que es el Derecho penal por una parte. y por otra o que en realidad pasa con
el Derecho penal, ya que actualmente es una ciencia positiva en crisis por el

vago conocimiento y fa utilizacion que le emplea el legislador en su ejecucion

Fue necesario acudir al método inductivo, para a través de la norma penal,
buscar el objeto real del Derecho Penal, es declr, revear los principios generales.
de Derecho penal inmersos en la norma, y comprender en la esfera del Derecho
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positivo las garantias y Derechos que conlleva cada principio. De igual forma fue
necesario acudir al método deductivo, el cual fue empleado para el estudio del
caso particular de Derecho penal, estudiarlo de manera compleja y llegar al
particular analisis de la pena y en esa misma linea al estudio del principio de

de pena y su en el Codigo Penal para el Estado

de Nayarit y suimpacto en nuestra sociedad

Por Gltimo, utiizamos el método sistematico para clasificar la formacion y
agrupar los fipos de delitos objeto de nuestro estudio y comprobar la

desproporcionalidad de las penas en el Cédigo Penal del Estado
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CAPITULO PRIMERO
ELEMENTOS GENERALES DEL DERECHO PENAL

14, Introduccion

Hablar de Derecho penal necesariamente es hablar, de un modo u otro, de
violencia. Violentos son generalmente los casos de los que se ocupa el derecho
penal {robo, asesinato, violacion); violenta es tlambién la forma en que el derecho
penal soluciona estos casos (carcel, intemamiento psiquiatnco, suspensiones e
inhabilitaciones de derechos, etc.). El mundo esta prefiado de vialencia y no es,
por tanto, exagerado decir que esta violencia constituye un ingrediente basico de

todas las instituciones que rigen este mundo. También el derecho penal®

La violencia esta ahi, a Ja vista de todos y practicada por todas, por las que
delinquen y por los que sancionan fa delincuencia, por el individuo y por el
Estado, por los pobres y por las ricos; pero no toda la violencia es siempre
juzgada o vatorada por igual. Cietamente no es lo mismo matar para comer que
matar para que otros no coman, pero fa violencia no siempre aparece en las
relaciones humanas de una manera tan simple, sino que adopta modos y formas

de expresion mucho mas complejas y suties.

El Derecho penal, tanto en los casos que sanciona, como en la forma de
sancionarlos, es pues, violencia, pero no toda violencia es ‘Derecho penal, La
violencia es una caracteristica de todas las instituciones sociales creadas para la
defensa o proteccion de determinados intereses. legitimos o ilegitimos. La
violencia es por lo tanto, consustancial a todo sistema de control sacial. Pero
debe aclararse que el Derecho penal no es todo el control social, ni siquiera su
parta més importante, sino solo la superficie visible de un iceberg, en donde lo
qQue no se ve, es quizas 1o que realmente importa. En base a esto podemos
deducir, que si bien la vioiencia existe en todo el mundo, la respuesta de cada

* MUNOZ CONDE, Francisco y GARCIA ARAN, Mercedes: Derecho Penal ~Parte General- Quinta
Edicidn. E4. Tisant Lo Blanch. Valencia Espals, 2004, phg. 29
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Estado lo es a través de Derecho penal; sin embargo, no en todos los paises se
uliliza de l2 misma manera, o que quizas explique porque en algunos lugares
funcione y sea un mecanismo de control social eficiente y porque en otros el
Derecho penal no sea la respuesta eficaz contra la violencia, ni cumpla con su

funcion constitucianal

€l recurso que emplea el Estado para advertir y sancionar el Delito son las
penas, pero también es el recurso méas nocivo para la Libertad humana y
Derechos del ciudadano, sobre todo la pena de prision. Al lado de las penas se
encuentran las medias de seguridad, que se aplican al inimputable que delingue,
y estas son reacciones restrictivas de algunos derechos que se aplican como
consecuencia de la peligrosidad del criminal. Con esto, el Derecho panaf logra

que los ciudadanos ajusten su comportamiento 8 ciertas reglas de conducta,

fos intereses f para la en

estos son. los bienes juridicost

El Derecho penal es el dispositivo de conlrol social mas severo que
dispone el Estado, pues las sanciones penales son las més drasticas para lograr

el orden social y sus son los mas para la

humana en sociedad®. Por ello, es necesario establecer limites en la uliizacion
del Derecho penal, en ammonia con sus principios rectores, los cuales han sido
establecidos a lo largo de la historia, precisamente para limitar su uso
indiscriminado y a su vez garantizar su funcion de proteger a la sociedad. Si bien
Ia violencia social debe ser contrarrestada por los mecanismos més fuertes del
Estado, también el uso indiscriminado de estos mecanismos puede ocasionar un
mayor caos por la represion social que esto conlleva, quedando de lado la

seguridad sacial que se dese alcanzar. Por ello, a continuacién estudiaremos el

$ POSADA ARBOLEDA, Nésior Redl, Derec
Colombia, 2010, pag. 24

© VELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando. Derccho Penal ~Parie General. Cuarta Edicion. E&it De
Meaellin, Colarmbia, 2009, pag 9

s Penl - Purte General Fundamentas 1. De Medellin




Derecho Penal en conjunto con sus principios rectores, para de esta manera
comprender de manera mas clara cual es su funcién social

n del Derecho Penal

1.2, Conceptualizaci

Para llegar a una conceptualizacion mas atinada de lo hoy en dia es el
Derecho penal, es importante anafizaria desde una plataforma historica para
puntualizar su evolucion doctrinal y como se han incorporando mayores

garantias d les y como nuevas ivas para la proteccion
de los Derechos humanos, ya que como bien lo plasmaba Roxin: “un Estado de
Derecho, debe proteger al individuo no solo mediante el Derecho Penal, sino
también del Derecho Penal”; es decir, el ordenamiento juridico no solo ha de
disponer métodos y medios adecuados para sancionar y prevenir celitos. sino
que también ha de imponer limites al empleo de la potestad punitiva, para que el
ciudadano no quede desprotegido a merced de una intervencion arbitraria o
excesiva el Estado

El Derecho penal como conjunto de normas, esta intimamente figado con
la pena, por lo que ha sido denominado entre otras formas como Derecho
sancionador, Derecho represivo o Derecho de penas. hasta en el siglo XVl
toma el nombre de Derecho Penal y asi es adoptado en México. La pena como
consecuencia sine que non se hace latente en la doctrinal internacional en las
definiciones que sobre Derecho penal hace Liszt en 1881, el cual lo define como
*el conjunto de reglas establecidas, que asocian al crimen como hecho, a la
pena, como su consecuencia legitima®.

En México Carranca y Truiillo definen al Derecho penal como e/ conjunto
de leyes mediante las cuales ol Estado define los delitos, determina las penas

7 ROXJN. Claus. Derecho Penal Parte General, Fundamentos. Edit. Thomson-Civitas, Madrid. 2006, pdg.

van Tratado de Derecho Penul, Tomo 1. Edit, Bosch, Barcelons: 1940, phe 7 Cit por SALAS CltAVEZ.
Gusavo, El Sistema Peral Mexicano. Edi. Porria, Meico, 2002,

¥ L1SZ, Fran Von: Tratado de Derccho Penal, Tomo |. Edit amn_ Bnm\om 1946, paz. 7. Cit.por
SALAS CHAVEZ, Gustavo, £/ Sistenu Penal Mexicano. Edit. Porrit. México; 2002, pég 27
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imponibles a los delincuentes y requla fa aplicacion concreta de las mismas a los
casos de incriminacion™. En este tiempa se veia al Derecho penal como represar

de las conductas deliclivas.

A mediados del siglo XX Pavon Vasconcelos define al Derecho penal
como "6/ conjunto de normas juridicas del Derecho Publico interno, rélativa a fos
delitos, a las penas y a las medidas de Seguridad aplicables, para lograr la
permanecia del orden social” . y a su vez Fernando Castellanos Tena, lo
gefinia como “la rama del Derecho publico interno relativa a los deftos, a las
penas y a las medidas de sequridad, que tiene por objeto inmadiato la creacion y
la conservacién del orden social”™’; en esta época se adiciono ei concepto de
orden social’ como parte del Derecho penal, lo cual indica que para el Derecho
penal ya comenzaba a ser vista como un interés primordial la bisqueda de fa
armonia social como uno de sus fines principales, sirviendo como puente para
penalizar las conductas que perturbaran ese orden social, Siempre en respuesta

¥ no como incitador o provocador de esta perturbacion.

En la etapa de la Dogmatica Juridica Modema. encontramos definiciones
mas garantistas, encaminadas a los bienes juridicos de mayor relevancia, como
ia de Zaffaroni quien lo define, como "e/ conjunto de leyes que traducen normas
que pretenden tutelar bienes juridicos y que precisan el alcance de su tutela,
cuya violacion se llama delito, y aspira a que tenga como consecuencia una
coercion juridica particularmente grave, que procura evitar la comisién de nuevVos
delitos por parte def autor”™?; asi como Ia de Moisés Moreno quien afirma que el
Derecho Penal como instrumento del Estado “le compate proteger los bienes

CARRANCA Y TRUSILLU, Rasl; fratido de Derecho Penal, Tomo 1. Fdit Bosch; lareelons, 1940, pig,

" PAVON VASCONCELOS, Francisco: Derechs Penal Meatcuns, Parte General, Ldit. Porsua, 1940,
México, 1990, pdg 17

1" CASTELLANOS TENA, lemundy; Lincamicnias Efementufes do Derecho Peral. Ldit. Parris, Mésico:
1999, piy 19

3 ZAFTAROM, Lugenio Nasil; Manual de Derecho Penal. Udit, € Ardenas, Meéxico, 1986, pig 42
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juridicos de fundamental importancia para la vida ordenada en comunidad™. Por
su parte autores europeos como Jescheck, definen al Derecho Penal como
“aquel que determina que del orden social delito, y

senala la pena que ha de aplicarse como consecuencia juridica del mismo™*.

Con esto, podemos dar cuenta que os principios dogmaticos del Derecho
penal como el de lesividad, intervencion minima, proporcionalidad de la pena y
de alternatividad, ya eran considerados desde sus primeras definiciones, si bien
no literalmente pero ya implicitas en ellas, lo que los ha ido convitiendo en
principios basicos y fundamentales para que el Derecho penal cumpla con su

funcién protectora contra las formas de violencia mas lesivas y peligrosas

La existencia de estos principios, se vuelve tan invaluable para el Derecho
penal, ya que ello constituye la base previa para su aplicacion, ensenanza y
reforma, ya que sin estos principios el Derecho penal se vuelve en simples

palabras plasmadas en un codigo al antojo y capricho de personas

para su la que le merece. Por ello, el
legislador al momento de crear una norma y establecer penas, debe contar con
conacimientos necesarios para lograr reformas encaminadas al beneficio de
todas las personas, ya que la funcion del Derecho penal en un Estado de
Derecho esté condicionada al respeto de los Derechos fundamentales del
individuo frente al poder arbitrario del Estado que, aunque se encause dentro de
unos limites, necesita del control y de la seguridad de esos limites'®. Estos
limites y/o principios deben de ser una exigencia para el legislador de respetarios
desde la creacion, aplicacion y ejecucion de la norma, y no seguir con la idea
que se tiene del Derecho Penal, como lo expresa Zaffaroni: “El Derecho penal
dejara de vender ilusiones de convertirse en el sencillo expediente de los

"  MORENO HERNANDEZ, Monh Palitica: Criminal y Reforma Penal, 1* E4". Fdit, lus Poenale,
polcrim. México; 1999,

TesCiECK, Hum N:mnch Trtado de Derecho P, Purtc Generl segundo volumen. Vit Bosch

Barcelona; 1981, p

1 MUNOZ COf

rancisco y GARCIA ARAN, Mercedes; Derecho Penal y Control Social, Ed. Tems.

‘

Bogots; 2004, Pég. 200,
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organismos politicos para que estos aumenten su clientela demagégicamente
creando la apariencia de soluciones, cuando solo crean papeles que tienen el
Goble efecto de ocutar los problemas y despreocuparse por la busqueda de

soluciones reales, haciendo recaer el poder que a partir de ellos aumenta su

sobre los mas y carentes del planeta: en nuestro
caso, los mas pobres e as sociedades pobres. Los penalistas deben aprender
a ensefiar a las sociedades que ningin problema demasiado grave pueda

dejarse en sus manos "

1.2.4. Nocién Obijetiva del Derecho Penal

£1 Derecho Penal, desde el punto de vista objetivo, puede ser definido
como el conjunto de normas de Derecho positivo referidas al delto, al sujeto
responsable de su realizacion y a las consecuencias del delito, esto es. a las
penas y medidas de seguridad. Es “aquella parte del ordenamiento jurldico que
determina las caracteristicas del hecho delictivo (o que comprende a teoria del
delito) e individualiza al sujeto que lo realizo (a o que se refiers fa teorla del
sujeto responsable), imponiéndole por su hecho una pena o medida de seguridad
(lo que abarca la teoria de la determinacion de la pena)™”. Expresar que el
Derecho penal objetivo es un conjunto de nomas juridicas significa afirmar su
positividad. lo que significa su caracter de obligatorio, fas normas penales se
imponen a todos los ciudadanos, incluso a quienes no las compartan. En otras
palabras el Derecho penal objetivo es pues, el conjunto de normas previamenta
establecidas, las cuales contemplan los delitos y sus penas, como consecuancia
de la practica legisiativa, y los cuales se encuentran en nuestros codigos y leyes
penales

La norma es toda regulacion de conductas humanas en relacién con la

convivencia. La riorma tiene por base la canducta humana que pretende regular y

“ ZAFFARONI,

e R Tenrcos fctles, o devoho pel. B Fondo de cultn
cosnbmica, México, 1994, pi. 17. Cit. por CARBONELL, Miguel Democracia y derecha penal
S1éxce una ot n derecho peval » vt demccratice Fan INACIVE, Mevo. 1999, iy 27

7 BUSTOS Y RAMIREZ y HORMAZABAL Malasée. Lrccioncy de derecho penal, Edi. Traua: Madeid,
1997, pig. 15
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su mision es la de posibilitar fa convivencia entre las distintas personas que
companen la saciedad. “La norma tiene su origen en la realidad social, def mismo
modo que tienen ese origen también los bienes juridicos. La norma esta al
servicio de la proteccion de bienes juridicos que son, a su vez, fuente de validez
material. Por eso, aparecen indisolublemente ligados normas y bienes juridicos
como la libertad, la vida, la salud, et medio ambiente, etc™'®. Lo que nos conlleva
a decir que es esencial para la exigencia de responsabiidad penal la lesion del
bien juridico (principio de Jesividad), lo cual precisaremos detalladamente més

adelante,

Para regular la convivencia entre las personas se establecen normas
vinculantes que deben ser respetadas por esas personas en tanto son miembros
de fa comunidad. Como destaco Freud, frente al principio dei placer, que impulsa
ala persona a satisfacer por encima de todo sus instintos, existe el principio de la
realidad, representado por las normas que los demas imponen, que obliga al

individuo a sacrificar o limitar esos instintos y tener en cuenta a los demas.

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

Anteriormente. definimos lo que es una norma penal, la cual en su
estructura siempre llevara aparejado sus elementos de deito y pena o medida de
seguridad, y precisamente uno de estos elementos es parte esencial del presente
trabajo, como es la pena, por ello estudiaremos 2 fondo estos elementos, para
comprender la norma penal y la importancia de los elementos que la conforman,

come se muestra a continuacion:

a) Delito
Muchos autores han definido al defito o definguere (apartarse del buen
camino), de diversas maneras y en diferentes materias, las cuales analizaremos

para oblener una idea mas precisa de lo que es un delilo.

"# POSADA ARBOLEDA, Raiil. Ob. Cit. piy, 26



Carrara, en 1850, sefialo que era la infraccion de Ja Ley del Estado,
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, resultante de un aclo
dei hombre, positivo o negativo, moraimente imputable y politicamente dafoso.
Garofalo, en 1870. lo definié coma la violacion de los sentimientos altruistas de
posibilidad y de piedad en la medida indispensable para la adaptacion del
individuo a la colectividad. Mezger refirié que el delito s fa accion tipicamente
antijuridica y culpable; quiso globalizar en la accion la omision. Gustav Radbruch
dijo entonces que accion y omision no pueden ser lo mismo, no es Ay B, sino Ay
no B; no pueden subsumirse un hacer positivo y un no hacer. Eugenio Zaffaroni,
sefala que existe un comportamiento penaimente relevante y tres rasgos que los
distinguen: existe un cardcter genérico "conducta’, que cruza los otros tres
“tipicidad, Antijuricidad y culpabilidad; esto es el delito. Mufioz Conde refiere que
la accion u omision tipicamente antijuridica y culpable. Habla del injusto y la
culpabilidad; injusto es lo mismo que ilicito penal (accion u omisién tipica y
antijuridical; el delito se presenta como un juicio de desvalor que recae sobre un
‘echo o acto humano *injusto”, y coma un juicio de desvaior que se hace sobre el

autor del hecho'®.

Asl pues, el delto es la conducta negativa o positiva de un ciudadano,
que se encuentra descrita en una norma penal, que tiene como resutado la
imposicion de una pena, siempre y cuando su actuar no se encuentre autgrizado,
¥ que de lo conlrario el Estado procedera con un juicio de reproche por no
haberse apegado a la norma. El delito al igual que la pena, s una decision del
legislador, al sancionar una conducta como tal. Pero desde un punto de vista
politico. criminal el objeto protegido, es decir, el bien jurldico. es lo trdko que
puede determinar que el Estado defina como deiito determinada situacion social,
por ello, para el legislador debe ser de suma importancia estudiar y valarr si el

bien juridico que trata proteger, es socialmente impontants para la convivencia y

¥ MORALES BRAND, José Luis Eloy, Nueso Curso il Purte General del Derecho Penal, Cusrts
Edicion. Edit. el Peder Judueral de Agunscahientes. Méica, 2009, piy. 116
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si no existen otros métodos menos dafiosos, como para ser ltelado por el

Derecho Penal

El Derecho penal, debe ser la ultima medida de entre todas las medidas
protectoras existentes, ya que solo debe intervenir cuando failen otros medios de
control social, por ello, antes de definir una canducta tipica, juridica y culpable, el
legistador debe tener presente uos principios fundamentales, principio de
intervencién minima y el principio de fesividad. Ambos repercuten directamente
con el tema del presente trabajo, ya que el prmero se refieren a la imposicion de
las penas minimas necesarias y el segundo como fa maxima economia en fa
configuracion de los delitos, es decir, elevar la categoria de hecho punible solo
aquel que en realidad sea grave, provoque mayor inseguridad publica y que
reconozca como incontrolable. Las prohibiciones penales deben dirigirse sélo a
conductas reprobables por sus efectos lesivos conlra terceros, y lo debido seria
incriminar slo las conductas que afecten gravemente la vida social y enfrentar
los ilicitos menores con otro género de remedios juridicos como sanciones
administrativas, civiles, entre otras, impuestas mediante olros medios alternos de

solucién de conflictos como la medicién y 1a justicia restaurativa

b) Pena
Los delitos originan relaciones juridicas entre los culpables y determinadas
personas revestidas de derechos, y en vitud de tales relaciones se imponen las
penas, y por regla general también otras desventajas aparejadas a la pena como

exigencia juridica para que dicha obligacion se cumpla.

Bajo el principio nuita poena sine crimine, 1a pena es una consecuencia
del delito, eslablecida en nuestra Canstitucién Politica en sus articulos 14, 18, 20
apartado A, fraccion X y 22, lo que implica que a consecuencia de un hecho

tipico y antijuridico reprochable. procede la imposicion de una pena



Ahora bien, una pena es el mal que impone el legislador por la comision
de un deiito al culpable o cuipables del mismo, y es quien brinda al juez los
parametros necesarios sobre los cuales puede variar una pena, segin la
gravedad del delito; es por ello, que desde la imposicion de una pena a
determinado delito, debe ser constituida de manera proporcional al bien juridico
danado, ya que de no ser asi, la pena seria desproporcional y por lo tanto
inconstitucional en base al articulo 22 Constitucional, violando can ello derechos
fundamentales dei delincuente y abriendo la puerta a la incertidumbre juridica. Lo
que magnifica el esfuerzo del legislador, es respetar los principios fundamentales
del Derecho Penal y de la pena, ya que sus efectos impactan directamente en la
sociedad, y estriba en gran parte del resultado positivo o negativo del Derecho

penal en la sociedad y su finalidad

1.21.2. Teorias acerca de la Pena

En la doctrina existen diferentes posiciones respecto a fos fines y utiidad
de la pena, ya que a lo largo de la historia fue uliizada como retribucion
principalmente y en una figura mas garantista en el utiitarismo. Para la
retribucién con la pena no se pretende alcanzar fines, sino sancionar al
delincuente, y por el contrario. para el utiitarismo la aplicacion de la pena
pretende lograr una utilidad social en el hombre; que tradicionalments se
distinguen entre teorias absolutas, teorias relativas y teorias eclécticas o de la
unién?, tal y como lo analizaremos a continuacion

a) Teorias Absolutas.

En las teorias absolutas se encuentra la retribucién, la cual por si sola
significa “pago’; es fa causacién de un mal institucionalizado y no muy danoso,
por el mal causado por el deiito, o en otras palabras, e que la hace a paga. La
relribucion como pena no tiene otra finalidad que la realizacion de fa justicia, que

se traduce en devolver al culpable un castigo por un mal que causo; pero fa pena

MuROZ CONDE, Francisc y GAKCIA ARAN, Mercds; Derecho Penal ool Sucal. 4. e
Bogots, 2004, Péy,



no es un mal, ya que es justa. Esta teoria va encaminada como castigo, pero
también como una venganza, y es utilizada principaimente para defender la pena
de muerte. Kant quien era partidario de esta teoria, la entendia como la describe
en su conocido ejemplo de /a isla” que describia: “si los miembros de una
sociedad decidieran disolverse; si. por ejemplo, el pueblo, que habita una isia,
decide abandonarla y dispersarse por todo el mundo; antes de flevar a cabo esta
decision, deberia ser ejecutado el ultimo asesino que quedaria en prision, para
que todo el mundo supiera el valor que merecen sus hechos y para que el crimen
de homicidio no recaiga colectivamente sobre todo el pueblo por descuidar su
castigo; porque de lo contrario podria ser considerado participe de esa

injusticia®?"

b) Teorias Relativas.

Para este tigo de teorias el castigo no es atormentar o afiigir @ un ser
humaro, ni satisfacer un sentimiento de venganza, sino infundi temor a todo
delincuente para que en el futuro no vuelva a cometer deiitos. Su fin es el de
impedir que el reo cometa nuevos dafios, y provocar que los demds no actien
como o hizo aquel. Esla se divide en tres teorias denominadas de la prevencion

general, de la prevencion especial y ecléctica o de la union

1. Prevencion General

Ven el fin de la pena en la intimidacion de la generalidad de los
ciudadanos, para que se aparten de la comision de delitos, y que surjan nuevos
delincuentes. También es positiva y negativa; en el primer caso refuerza en la
comunidad la confianza en el orden juridico y la observancia del derecho por la
actuacion de las autoridades; y en el segundo supuesto. se le intimida o
amenaza para inhibir a los probables delincuentes, al mostrarle el mal que
pueden resentir si se comete el delito® Su principal representante fue el
penalista aleman Feurerbach a principios del siglo XIX, que consideraba 2 pena

KANT, Immanuel. /ntroduccin @ la Metafisica de las Cosnmibres, Ci. Por MUNOZ CONDE
Francisco. Derecho Penal y Control Social, Ed. Temis, 48
 MORALES BRAND, Jout Luis Eloy. Ob. Ct pig. 155
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como una coaccion psicologica que se ejercia en todos los ciudadanos para que
omitieran la comision de delitos. En nuestro pais esta teoria ha sido utilizada
como argumento principal en el aumento de penas

En nuestro Estado y en general en el pais, este tipo de prevencién aunque
en una forma negativa, quien realiza directamente esta intimidacion, y con ello
cierta prevencion de delitos, es la policia. A 10 largo de los anos ha sido sepalada
como una de las instituciones que con mayor frecuencia realiza violaciones a

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

victimas de delitos, es mas intimidante el método de i

utiizado por parte la policia para imputar un delto, que la misma pena
sancionadora, ya que la forma que utilizaran para integrar la comision de un
delito, conseguir pruebas o una confesion, generalmente los es a través de

métodos de lortura, sufrimiento, o incluso a veces llegar a atentar contra la

propia vida del presunto por la utilizacion de estas
practicas. Este miedo fundado hacia la sociedad, hace que las personas sientan
miedo hacia las instituciones piblicas encargadas del orden, sobre todo a ser
detenido independientemente si se es culpable un defito 0 no, o por alguna
comision de delitos irisorios y ficticios como el de “portacian de cara”. Este tipo
de intimidacion. que en teoria pueda sonar comica, es realmente seria y atenta
severamente en contra de los Derechos humanos. Con lo anterior, no decimos
que estemos a favor de este tipo de practicas aberantes llsvadas a cabo por las
policias, donde el hostigamiento y la represion social son muy frecuentes, y que
lamentablemente muy pocos de estos casos son denunciados ante la Comisién
de Derechos Humanos, aunado a la complicidad que existe entre las autoridades
para permitir este tipo de practicas.

Podemos aclarar que para nosotros la prevencién general no es el camino
indicado para nuestra legislacion penal, ya que es inutil aplicar panas reprasivas
y el abaratamiento de distintos bienes juridicos, por parte da los politicos y/o
partidos politicos, ya que con ello no se garantizan la solucion a los problemas
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sociales mas frecuentes, ni a la prevencion de delitos, esto solo se lograra
atacando el problema de raiz mediante politicas sociales bien estructuradas y no
haciéndoles frente mediante una violencia institucionalizada, que no deja de ser
violencia al fin

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
pretende resocializarlo e integrarlo a la comunidad, lo que se har sobre la base
de trabajo, capacitacion y educacin; y la segunda pretende neutralizario para
que mientras se readapte, no vuelva a delinquir en sociedad. Su principal
representante también fue un penalista aleman, Fran Von Liszt, quien considero
al delincuente como el objeto central del Derecho Penal, y a la pena como una

institucion que se dirige a su correccion, intimidacion o aseguramiento.

Prevencion especial significa intervencion especifica en la persona del
delincuente. Para ello es necesario distinguir entre los diferentes tipos criminales
para someterlos a las medidas que sean adecuadas y necesarias para, si es

posible corregirlos, enmendarios o rehabilitarlos y si no o es, para inocuizarlos®

De acuerdo con el ariculo 18° Constitucional, nuestro  sistema
penitenciario se organizara sobre "ol respeto a los Derechos humanos, del
trabajo, la capacitacion, la educacion, la salud y el deporte, como medios para
lograr a reinsercién del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a
delinquir”. De la interpretacion literal de dicho articulo, se desprende un modelo
preventivo especial; sin embargo, se pueden realizar distintas criticas a este
modelo constitucional adoptado. Por ejemplo, que pasaria si el infractor estd
perfectamente socializado y. por tanto, no necesita ser reinsertado, como sucede

© BUSTOS RAMIREZ, Juan. Derecho Penal. Furdamentos del Derecho Penal y Tearia del Delito v ¢t
Sujeto Responsable. 24a. Edicion. Ed. Leyer, Bogots, Colombia: 2008, pég. 404
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con algunos delincuentes. En esta misma linea también cabe preguntarse ¢para
qué y a qué sociedad se va a reinsertar al individuo?, toda vez que es posible
observar que la sociedad no es uniforme y que hay diversidades culturales con
diferentes imagenes del mundo. Por ello, uno de los problemas a l0s que se
enfrenta la prevencion especial, es que hay delincuentes que no necesitan ser
tratados y otros que no serian susceplibles de tralamiento, pues no se conoce
uno para ellos. Ademas, en cuanto a los que si es posible comegiros, las
estadisticas de reincidencia permiten dudar si realmente se consigue esta

correccion.

3. Teoria ecléctica o de la union.

Si tviéramos que resumir en una frase critica a las teorias absolutas
diriamos que no son Uliles pero conducen a penas justas. Si al contrario
tuviéramos que hacerlo en relacion con las teorias preventivas diiamos que
quieren ser Gtiles pero conducen a penas injustas. Las llamadas teorlas de la
unién tratan de conciliar utilidad y justicia?,

Esta teoria dialéctica de la union formulada por Roxin, incorpora los
elementos de las teorias retributivas con las de prevencion, en donde se 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 proteccion de Ios bienes juridicos
¥ prestaciones publicas imprescindibles, proteccién que solo puede buscarse a
través de la prevencion general de los hechos que atenten contra tales bienes o
prestaciones. Al segundo momento de la aplicacion de la pena, la prevencion
general no sirve, sino para confirmar la seriedad de la amenaza legal expresads
por la ley, pero la pena no puede sobrepasar la culpabilidad del autor, por lo que
la imposicion judicial de la pena servira también la prevencion especial. En la
Gltima fase de la ejecucion, servicd a la confirmacion de los flnes de los

idem. Pig. 406,



momentos anteriores, pero de forma que atienda la resocializacion del
delincuente, como forma de prevencion especial®,

Del estudio de las anteriores teorias, podemos resumir que es muy dificil
concretar la pena valida para la proteccion de bienes juridicos, encauzada en
Una teoria en especifico. ya que lo prudente debe ser una practica de constante
revision democratica del sistema penal y sus penas, para evitar en la medida de
lo posible, mayores violaciones a Derechos humanos. Sin embargo, nuestra

posicion es alos hacia la abolicién de la

pena privativa de libertad y su reemplazo por otras altemativas a la carcel, que
buscan la abolicion del derecho penal mismo y la busqueda de otras soluciones
juridicas a los conflictos sociales etiquetados como delitos

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

Los fines de la pena en nuestro sistema de justicia penal, se encuentran
plasmados en los articulos 14, 16, 18, 20 apartado A fraccion X y 22 de nuestra
Constitucion politica, asi como en el articulo 27 segundo parrafo, del Codigo
Penal para el Estado de Nayarit; donde la prision es la base de las sanciones
penales, ya que desde un principio se autoriza privar de libertad a cualquier
persona presuntamente culpable de un delito, como manera preventiva mientras
se realiza el procedimiento respectivo, y definitiva cuando sea penado mediante
sentencia ejecutoriada, en la que se le condene.

En este sentido, de acuerdo con los articulos antes citados, la pena en
nuestro orden juridico contiene una mezcla de retribucion y utilitarismo, ya que la
prision por si misma es un castigo que parte de un principio de teorias absolutas,
pero también busca la reinsercion social del delincuente en base a las teorias
relativas. Por ejemplo, el segundo parrafo del articulo 18° Constitucional precisa
que el sistema de ejecucion penal debe sustentarse en el trabajo, la capacitacion

 MIR PUIG, Summgu Derscho Pevl, Pane Genea! - St £din, E4i. B de . Bucros Ares
Argentina; 2005, pégs.




para el mismo, la educacion, la salud, y el deporte como medios para lograr la
reinsercion del sentenciado a la sociedad; este fin tiende claramente a la
prevencion y utilizacion del delincuente, lo que retoma las teorias relativas o
utilitaristas. Esta mistura es conlradictoria, pues es imposible que primero se

castigue a una persona, y luego se quiera readaptaria

La resocializacion como fin de la pena privativa de fivertad es un
argumento que no se puede sostener dentro de un Estada que no implementa
los elementos necesarios para lograrlo. ya que las condiciones carcefarias
actuales hacen imposible que un delincuente logre una adecuada

la 6n en nuestras cdrceles alejan al

individuo de la realidad social a la que supuestamente se le debe reinsertar, y si
se desea verdaderamente cambiar este paradigma actual se requerira de una
gran cantidad de recursos econdmicos. politicos, humanos, materiales. etc ; es
decir, es una cuestion dificil para nuestro pais y para nuestro Estado, ya que se
le da muy poca importancia a nuestro sistema penitenciario, el cual ha quedado
en el olvido al paso de varios Gobiemos. La resocializacion del delincuente debe
buscar que tome conciencia y acepte las normas basicas que rigen a la
sociedad, el objetivo es Jograr el respeto y aceptacian de las reglas de conducta
para que no cometa delitos futuros y logre una vida apegada a derecho. Paro
este objetivo resulta impasible en nuestro sistema carcefario, en virtud de que el
delincuente acumula un mayor rencor y desconfianza hacia la autaridad por los
malos tratos y condiciones aberrantes que existen dentro de eslos centros de
readaptacion y reinsercién social, convirtiéndolos en un mayor peligro para ia
sociedad

El Estado y el legislador deben entender que las penas exageradas no
funcionan para preveni delitos e igualmente no ayudan a la resocializacién del
defincuente. Por ello, nuestro sistema penal no pueds sagulr rabajando con esta
mixtura de corrientes en cuanto a los fines de la pens, ya que esa postura

insegura solo provoca confusién y arbitrariedad en nuesto sistema panal.

10



Nuestras penas deben basarse en datos cientificos y comprobables, en beneficio
del infractor e igualmente de la sociedad El legislador no puede seguir
apostando por el aumento de penas siguiendo una teoria absolutista, y a su vez
firmar tratados y reformar nuestra Constitucion y demas leyes para maximizar los
Derechos humanos de las personas; esto seria como jalar una cuerda de un lado
a otro, mientras que la sociedad se encuentra en medio del fango. Lo anterior.
Beccaria lo ejemplifico con la figura del Temis con una venda que le cubre los
ofos. la cual no puede sequir el movimiento de la balanza ni gobemar la
balanza®, es decir, las penas deben ir encaminadas a un realidad social y no
solo pretender hacer justicia. Es tan indemostrable, y por tanto también
acientifico, el caracter inhibitorio de la pena como la racionalidad homogénea
tanto del Estado como de los individuos.

En conclusion, nos inclinamos por la implementacion exclusiva de la
prevencion especial como directora de nuestro sistema penal, ya que en
‘comparacion con la retribucion, no se trata de aislar al delincuente, sino por el
contrario de actuar positivamente para facilitarle su reinsercion social mediante
estimulos que se traducen en progresivos beneficios penitenciarios. con el objeto
de facilitarle "una futura vida en libertad con la reintegracién del autor en la
comunidad jurldica™’. Asimismo, debe considerarse que la pena de prision no es
el medio adecuado para lograr esas bienintencionadas pretensiones por parte de
nuestra constitucion.

1.2.2. Nocion Subjetiva del Derecho Penal

La nocion subjetiva del Derecho penal esta encaminada a la legitimacion
del poder punitivo o ius puniendi del Estado, es decir el derecho a castigar.
Inherente al poder estatal, el poder punitivo se justifica por su propia existencia,
es decir, porque guste 0 o, es una realidad, una amarga necesidad con la que
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hay que contar para el jiento de una pacifica

y organizada

Este Derecho a castigar parte de la premisa de que el Estado tiene el
derecho de defensa contra el delito por ser un peligro para 2 existencia de la vida
«comunitariz. El lus Puniendi es Derecho de Estado, pues le corresponde crear y
aplicar este conjunto de normas de caracter imperativo atributivas, consideradas

como su tiene su en el orden juridico

establecido en el Estado a través del derecho legislado en toda la comunidad
juridica; en nuestro pais, su sustento se encuentra en los numerales 17, 21, 40 y

102-A de nuestra Constitucion Federal

£l lus Puniendi se juslifica solo si es menos aflictivo y arbitrario respecto a
otras reacciones no aflictivas que se producen en su ausencia; es decir, solo se
legitima si al ejercilarse se afecta al individuo de manera menor a la afectacion
que pudiera causar la venganza privada. Como lo sefiala Roxin: “Un Estado de
Derecho, debe proteger al individuo no solo mediante el Derscho Penal, sino
también del Derecho Penal’; en este sentido, es innegable la doble finalidad del
derecho penal; por un lado la prevencion general de los delitos, al marcar el limite

minimo de las penas y reflejar el interés de la mayoria no desviada: y por otro, la
prevencion general de las penas arbitrarias o desproporcionadas, que fija el limite
maximo de penas y refleja el interés del reo, sospechoso o acusado. EI Derecho
penal en la actualidad pretende atenuar la violencia social mediante la prevencion
de delitos (la violencia social). y prevencién de penas excesivas (violencia del
Estado). Si este Derecho es duro, existe para atenuar violencia, pero tampaco el
Estado debe hacerlo en forma desproporcionada y crual para raprimir la violencia
social, no debe desplazar esa violencia social que se da entre los sujetos por
deterioro en la vida cotidiana, para llevarla a la estructural, mediante penas
desproporcionadas y excesivas o usos como la tortura, sino que debe respatar
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los Derechos humanos y buscar medios menos aflictivos para la solucion de
estos problemas,

1221
Los limites al Jus Puniendi del Estado en los Gltimos afios se han ido

ites al ejercicio del ius puniendi

fortaleciendo, sobre todo con el auge medidtico que se ha dado a los Derechos
humanos y al intenso debate de una serie de principios politicos criminales
limitadores del ius puniend?®. La historia del Derecho Penal ha sido de avances y
retrocesos, y muchos principios con los cuales opera actualmente han sido logros
conseguidos por enfrentamientos, incluso guerras para lograr disminuir la
represion de los Estados totalitarios y opresores, buscando mayores garantias
para la sociedad. Desde Beccaria. la lucha ha sido imparable, desde su lejana
época ya se utilizaban postulados como: “La finalidad del castigo es asequrarse
de que el culpable no reincidira en el delito. Los delitos deben ser calificados
segtin el dario infligido a la sociedad. Cuando las leyes son claras y precisas, la
funcion del juez no consiste mas que en comprobar un hecho. Todo acto de
autoridad de hombre & hombre, que no se derive de la absoluta necesidad, es
tiranico; ete.”

Es innegable no castigar la violacion a un derecho ajeno (como la vida, la
libertad, la propiedad, etc.) inherente a todo ciudadano, mediante penas
considerables, pero como lo senalo Beccaria “es absurdo que nuestras leyes,
expresion de la voluntad publica, las cuales detestan y castigan el homicidio
cometan ellas mismas también uno, ordenando un homicidio piblico para alejar a
los ciudadanos del asesinalo, entre otros™. En nuestros tiempos las penas
excesivamente altas se equiparan a cadenas perpetuas, indicandonos que aun
en nuestros tiempos es necesario volver a Beccaria, uh clasico que en momentos
parece contemporéneo. Aunque se han logrado avances significativos en la
implementacion de un derecho penal garantista y lograr una sociedad mas
segura, ain falta mucho aun para poder hablar de ello, sin embargo, eso solo

¥ BUSTOS Y RAMIREZ y HORMAZABAL Malarée. Ob. Cit. phg 26
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serd posible hasta que se valore puntualmente la aplicacion exacta de los
principios constitucionales limitantes del ius puniendi del Estado, al momento de

la manipulacién de la norma penat

Asi pues, en un Estado social y democrético de derecho, una norma penal
requiere tanto de una legitimacion formal como material; no basta que una norma
penal haya cumplido con todos los requisitos buracraticos para su entrada en
vigor y quedar formalmente legitimada, sino que es necesario que se mantenga
dentro de ciertos limites que la legitimen materialmente, como lo explicaremos 2

continuacion.,

1.2.2.2. Limites formales del ius puniendi

El derecho moderno nace con el principio garantista formal que la ciencia
del derecho penal conace con el nombre de principio de legalidad, (no hay delito
sin tey. no hay pena sin ley, no hay pena sin crimen y a todo hecho criminal te
corresponde una pena legal). Como puede apreciarse, las garanilas que confleva
el principio de legalidad atraviesan todo el sistema penal, la incriminacién
primaria y secundaria®®

En la incriminacion primaria implica la garantia criminal y penal, la
exigencia de [0s siguientes brocardos

- No hay delita ni pena sin ley escrita.

- No hay delito ni pena sin ley estricta

- No hay delito ni pena sin ley previa

€n la incriminacién secundaria las garantias se expresan en los principios
del debido proceso, que no son mas que garantias y derechos en el Proceso
penat proyectados a la persona y su condicion de imputado, E! contenido de
eslas garantias puede sintetizarse bajo los siguientes principios

* BUSTOS RAMIREZ, Juan J.. y HERNAN HORMAZABAL, Mularce. Nuaevo Sistema de Derecho Penl,
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« No hay culpa sin juicio

+ No hay juicio sin acusacin

« No hay acusacion sin prueba
« No hay prueba sin defensa

1.2.2.3. Limites Materiales del ius puniendi
Estos limiles nommativos materiales, como la dignidad de la persona
humana, bien juridico y necesidad de la pena, deben regir tanto el proceso de
creacién de la norma como en la aplicacion de la norma, de esta forma, obligan
tanto ai legislador como al juez. Ambos deben de observar en su respectivo

4mbito estos principios, los cuales describiremos a continuacion

- Dignidad de la Persona humana

Deontologicamente, la dignidad humana es ef fundamento de Estado
Constitucional, Social y Democrdtico de Derecho. A efectos Ye la
proporcionalidad en abstracto, el principio de respeto a la dignidad humana entra
en consideracion, ya que la amenaza penal ha de meterse dentro de los limites
de racionalidad, que no suponga un instrumento de manipulacion a través del

amedrentamiento de la persona®.

De esta forma ia dignidad humana. representa orden, razon y limite y en su
contenido esencial aparece la justicia como valor orientador de las relaciones
reciprocas entre los individuos y entre estos y la institucionalidad concretada en
la figura juridica del Estado, relaciones que deben atender puntos medios
equidistantes racionales y razonables para hacer posible el desarrollo de la forma
social®. De la dignidad humana hace alusion Rodriguez, en los siguientes
términos:

% BUSTOS RAMIREZ, Juan; Fundamentas dl Derecho Pl y Teoriadet Deltoy of Sto Respomsable
2da. Edictn. E4 Leyer, Bogos, Colombia 2008, pog
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La dignidad humana es una condicion inherente a lodo ser humano, que.
esta amas alla de cualquier organizacion social, con o sin formas de
Estado, fundante de cualquier sistema politico y juridico positvo, que lo
legitima y justifica. En la dignidad humana se encuentra la fuente que
origina e inspira el catalogo de derechos y libertades fundamentales
individuales, que ese estado estd en el deber de proteger y

promacionar. que la torna en principio.

Por ende, el Estado no concede la dignidad humana, sina que la reconoce @
incorpora dentro de sus cometidos esenciales para todos los habitantes, Gnica

forma de ganar y conservar la legitimidad y autoridad

Desde una perspectiva politica criminal han de destacarse dos aspectos de

este principio, el de autonomia ética de la persona y el de indemnidad personal®®,
como se muestra a continuacion

« Laaulonomia ética de la persona significa que Ia persona es e anico ente

auténomo y en ese senlido que el Estado jamas puede convertirse en su

tutor ni considerario como incapaz. sino de estar al servicio de su

desarrollo y de las condiciones para ello; ahora bien, al mismo liempo, y

por esa condicién, significa que como ente auténomo es responsable,

tiene capacidad de responder

« La indemnidad personal implica que la persona y sus derechos son una
sola entidad y es por eso, entonces. por lo que el afectar un deracho en su
esencia o la anulacion absoluta de su ejercicio, asi como afecciones que
signifiuen desmerecer intrinsecamente el caracter de persona, no pueden
constituir el contenido de una o sancion. En otras palabras, también es
establecer un limite al Estado: sus sanciones no pueden afectar a la
persona en su esencia de tal. ella ha de permanacer indemne. Por eso la

* RODRIGUEZ. Orlando Alfonso; Prueba icits Penul Ediciones Juridicas Gusavo Ibificz. Bogotd, 2004,
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exclusion de las sanciones degradantes (lorturas, tormentos, cadenas,
ete.), pero también, y con mayor razén, la abolicién de la pena de muerte y

del presidio perpetuo.

Sobre las penas degradantes y de larga duracion Reyes Cuartas® sefiala
En el concreto caso del derecho penal, obliga recordar que toda conducta o pena
que se consagre como fipica, ha de conservar margenes de racionalivad,
razonabilidad, proporcionalidad; es decir, recuerda que el principio de fibre
configuracion, poseido por el legistador, no es absoluta; al contrario, existe un
mandato de interciccion de exceso, En tat sentido, las penas jamés pueden r en

contra del ideal de resocializacion.

Esto quiere decir que la pena nunca puede pretender un nudo o exclusivo
prevencionismo general, que se materializa en penas de larga duracion
aflicciones por si mismas inocuizadoras, intimidantes, inhumanas y, por ende,
que contradictorias a cualquier fin resocializaddr. La ejecucion de una pena de
larga duracion, constituye una negacion a los propios fines perseguidos en ellas

convirtiéndose en llana y simple retribucion

- El bien juridico (principio de lesividad)

La definicion de un conflicto como delito indica por parte del Estado una
opcién politico-criminal entre las diferentes opciones que tenia para enfrentarse ai
proceso interactivo ya definido sociaimente como conflicto desviado’. Ahara
bien, lo tnico que politico-criminaimente puede dar fundamento racional a esa
decision es que lo concretamente protegido en el tipo penal sea precisado, si ello
no fuera asi, nuevamente se estaria en el campo de la arbitrariedad estatal
Convencionalmente se designa en el Derecho penal este objeto de proteccion
con el nombre de bien juridico. Ello implica la exigencia de que el objeto
protegido tenga la condicion del bien juridico y de que quede fuera del dmbito de
¥ REYES CUARTAS, José Fernando, Garansismo v Derecho Penal Ed. Temis $.A . Bogota, Colorbia,
2006, pig. 156.
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proteccion penal todo objeto protegido que no lo sea. De ahi que. en
consecuencia, resulta que esa definicion permita establecer si el objeto juridico

protegido por la norma es o no un bien juridico.

Cuando en un Estado social y democratico de Derecho, ta inslancia politica
decide proteger determinado bien juridico, ya que por su importancia lo considera
merecedor de una proteccion penal, tal situacion solo puede atorgarse bajo los
condicionamientos que imponen las reglas y principios que definen esa estructura
social, como por ejemplo los principios de igualdad y dignidad de la persona, por
sefalar algunos. La sola valoracion de estos principios. permite separar y
distinguir un bien juridico con simples valores sociales como la maral, Ia tradicién
o ideas politicas, religiosas o culturales. Estos valores no pueden definirse como
bienes juridicos, dado que criminalizar delerminada ideologia religiosa, por
ejemplo, significaria la vulneracion del principio de igualdad, privilegiando
determinada ideologia religiosa respecto a olras. Diferente es, si ef Estado decide
proteger la libertad refigiosa, pues en ese caso no se estaria privilegiando a
ninguna religion en particular, sino que garantizaria el libre ejercicio de todas,
siempre y cuando no afecten otros derechos

Para una mayor explicacion, Mir Puig®, nos expone que el bien juridico
posee tres grandes funciones dogmaticas, las cuales deben tener presante el
legislador a efecto de limitar y garantizar la efectividad def Derecho panal, camo &
continuacién se explica:

1. Funcion Sistematica. EI Codigo penal parte de los distintos bienes
juridicos protegidos en cada delito o falta (vida, integridad fisica, libertad
sexual, propiedad, etc).

" MIR PUIG. Santiago: Derecho Penal, Purte Genral - Séprin Edicuia 120, B de ¥. Baenos Aires,
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2. Funcién de guia de interpretacion. Una vez determinado el bien juridico
protegido en un delito, la interpretacion (tefeoiogica) podra excluir del tipo
de respectivo las conductas que no le lesionen ni pangan en peligro dicho

bien juridico. Ejemplo: si los delitos de lesiones atacan el bien juridico de

la salud o la integridad fisica de una persona, en cuanto sive de base a

sus de participacion social, la 6n quirirgica curativa
realizada con éxito no puede dar lugar al tipo de lesiones, porque no
agradece en aquel sentido a la salud ni a la integridad fisica, sino todo o

contrario.

w

Funcion de criterio de medicion de la pena. La mayor o menor gravedad
de la lesion del bien juridico. 0 a la mayor o menor peligrosidad de su
ataque, influyen decisivamente en la gravedad del hecho. Dentro del
margen de arbitrio judicial que la ley concede ello debe servir de base a la

concreta de la pena cuando no concurran

circunstancias agravantes ni atenuantes o de ambas a la vez)

- Necesidad de la Pena

Podriamos decir que con este principio se inicia el Derecho penal
modemo, pues implica de modo general poner en cuestionamiento y establecer
limites al poder estatal. La pena ha de imponerse solo cuando es necesaria; en
caso contrario sera pura arbitrariedad. En el desarrollo historico de este principio
han aparecido una serie de subprincipios que son expresiones mas concretas del
mismo. Se trata de los subprincipios de extrema ratio, de subsidariedad, de
fragmentariedad, de non bis in idem, de orientacion por las hipotéticas

de yde Este ullimo
de proporcionalidad, lo consideramos como una pieza fundamentai para la
comecta aplicacién del Derecho penal en nuestro sistema juridico, ya que
contiene una serie de mandatos tanto para el legislador como para el Juez, que
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se traducen en garantias para la victima e inculpado en fa practica penal, por ello

la importancia de su estudio.



CAPITULO SEGUNDO

EL SISTEMA DE JUSTICIA PENAL EN MEXICO

214, ElDerecho penal como sistema de control social

Es importante definir el origen y fundamento del Derecho penal, para
comprender de mejor manera la funcion de nuestro sistema de justicia penal y
sus objetivos. Por eflo, comenzaremos con el aniisis def Derecho penal como
control social, para obtener las condiciones tedricas necesarias y de ser el caso,
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

El control social hace referencia a la organizacion jerarquica de las fuerzas

reales de poder en un tiempo determinado, y en funcion a este orden, Ios grupos

mejor tiene fa de que sus sean las que
sobresalgan entre las demas, de este modo son estos quienes ostentan el poder
politico, y determinan las conductas a seguir, controlando socialmente a la
poblacion, “control que no solo se ejerce sobre los grupos mas alejados del
centro del poder, sino también sobre los grupos mas cercanos al mismo, a los

que se les impone controlar su propia conducta para no debilitarse™

Podemos decir que el fin especifico dei control social es la salvaguarda de
los interss de los grupos poderosos, su funcién general va mas all, siendd muy
importante brindar orden y seguridad social, ya que de no hacerlo, la misma
sociedad reorganizara la estructura de poder, mediante movi mientos
revolucionarios pacificos o armados, situacion que en los Gitimos aios ha venido
a flote, donde la inconformidad a una seguridad social casi nula, asi como falta

de oportunidades laborales, nos hace pensar si verdaderamente existe

“© ZAFFARONI, Eugenio Ral; Manual del Derecho Penal, Fd. Cérdenas; México, 1988, pag. 22
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actualmente un control social, y sobre todo si la legisiacion en materia penal es
reaimente eficiente en dicha funcion, y si se ha apegado a sus parametros y
fundamentos tedricos obtenidos a lo largo de la historia, necesarios para que el
Desecho penal funcione como tal. Como lo describe Mufioz Conde “ef controf
social delermina, pues, los limites de la libertad humana en la sociedad,
constituyendo al mismo tiempo, un instrumento de socializacion de  sus
miembros. No alternativas al control social, Es inimaginatie una sociedad sin

control social+i

El control social por fo tanto debe observarse que tiene un abjeto muy vasto,
va que comprende a toda la sociedad, en todos los ambitos, sean piblicos o

privados. de formas i sin que se

perciba como una orden o prohibicién, lo que ha hecho que los métodos usados
para su difusion se clasifican en informales y formales, lamando a los primeros

difusos e institucionalizados, a los siguientes.

a) Control social difuso
E! control social difuso o también llamado informal, es aquel que no estd

integrado ala estructura ¥ que de forma encublerta,

es decir, sin ser percibido como tal, llega a la poblacion en forma de valores,
principios. tendencias, noticias, etc.. difundidos por la familia, la iglesia, los
medios masivos de comunicacion (radlo, television, periédico), y ta paricipackon
comunitaria®?,

Actualmente, este control social ha tomado mucha relevancia politica, en
razon del poder de propagacion de televisoras y su facilded de manipular
decisiones sociales y personales; es decir, es tal su influencia que pueden crear
a su antojo opiniones falsas de una persana, institucién o de ia misma sociedad.

Al respecto, mucho se ha comentado sobre la aparente imposicién mediatica de

 MUNOZ CONDI, Frncico, Gerecha Penaly Coniol Suca. . Tems Bogos, 2004, hy. 25
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nuestro actual Presidente de la Republica, en complicidad de grandes
monopolios, como lo son las televisoras, quienes independientemente de la
certeza en estos pensamientos sociales, es una realidad que cuentan con un
poder de manipulacion social controlado a su libre capricho y en atencion a
determinados intereses. Es por ello, que el control social difuso, puede llegar a
tener mas impacto incluso, que las propias normas juridicas. Sin embargo,
consideramos que este control difuso, es bastante peligroso y por tanto, deberia
de legislarse sobre su contenido y difusion, ya que manipulan los sentimientos de
la colectividad, convirtiéndolo en un tema bastante delicado por sus posibles
alcances.

b) Control social Institucionalizado.

El control social institucionalizado o formal, es aquel que se encuentra
incorporado a la estructura de gobiemo, a través de las instituciones legalmente:
constituidas, se expresa en la diversidad de dependencias publicas de todos los
niveles y areas encargadas de plantear. estructurar y ejecular las politicas
publicas en materia de salud, educacion, agricultura, desarrollo social, asi como
las culturales, econémicas y también las de seguridad publica entre otras. A su
vez se puede dividir este en dos partes muy importantes para su estudio, de
acuerdo a su discurso no punitivo o punitivo, ya que no todas las instituciones
publicas van a utiizar medios penales para alcanzar sus obietivos y hay otras
que estan disenadas especialmente para usarlo, siendo el caso del Derecho
Penal. El Derecho Penal es parte de un sistema de control social muy amplio. al
que, de un modo u otro es inherente el ejercicio de la violencia para la proteccion
de unos intereses, y que en base a nuestro objeto de invesligacion, podemos
realizar algunas criticas respecto si a dichos intereses y la forma de protegerios,
seré la correcta mediante el instrumento institucionalizado més violento, teniendo

siempre en cuenta que el Derecho Penal no es todo el control social, ni siquiera



su parte mas importante, si no solo la superficie visible de un iceberg, en el que lo
que no se ve es, quizas, lo que realmente importa®®.

2.2. Sistema de Justicia Penal como control social institucionalizado

€l sistema de control social institucionalizado puede aparecer expresado a
través 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: Delito y Pena. A ellas se agregaran otros
conceptos, novedades en la evolucion de las ideas y de las practicas penales.
Empero. subsistira el binomio delito-pena como eje del sistema pena*.

El sistema penal escribe Moisés Moreno, comprende ‘el conjunto de
medidas de control social de caricter penal. Estas a su vez, son parte del
conjunto de medidas de caracter politico-criminal que el estado adopta para
lograr sus objetivos en materia criminal™®S. Norma, sancién y proceso, son los
conceptos fundamentales de todas las formas de control social También el
control social que se lleva a cabo a través del Derecho Penal estan presentes,
pero como es logico, dadas las peculiaridades de esta forma de control social,
fevisten unas caracteristicas propias que dan lugar a disciplinas juridicas
separadas, de las cuales consiste el presente estudio relacionado directamentd
con la pena o sancién, por la importancia que le reviste actuaimente en la
sociedad

Lo gran diferencia entre el sistema penal y las otras instancias de control
social, es el uso y disposicion de las sanciones mas rigurosas para mantener el
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orden social, y por lo mismo se hace indispensable la formalizacion y legislacion
para regular a toma de decisiones encaminadas a brindar seguridad

Esta estructura si bien necesariamente desarrollada dentro de los limites
legales correspondientes, para autores como Baratta y Mufioz conde entre otros,
el sistema penal es fuente de desintegracion, marginacion y represion; ya que
como se ha comentado, una de sus funciones es la salvaguarda de cietos
valores prominentes, manteniendo las posiciones sociales existentes. El sistema
penal, precisamente como sistema de justificacion y control, crea riesgos. No es
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 épocas de crisis, son debiles y llegan tarde.
Para arribar a Beccaria debieron transcurrir milenios, y para derrumbar al Tercer

Reich fue necesario que millones de hombres murieran”. ‘¢

2.3. Sistema de justicia penal en México

El sistema penal mexicano, tiene su fundamento en el ariculo 17
constitucional que a la letra dice: “ninguna persona podra hacerse justicia por si
misma, ni ejercer violencia para reclamar su derecho’, por o que el Estado tiene
el monopolio, tanto de a seguridad publica como de a juridica, lo que implica la
formacion de organismos especiales para realizar esta delicada funcion, es decir

un sistema de coercion del Estado.

Han sido varias las Reformas a nuestro Sistema de Justicia Penal, hasta
llegar actualmente a la implementacion del Sistema Acusatorio, ya vigente en
nuestro Estado, derivada del Decreto Ejecutivo Federal del 18 de Junio del 2008,
¥ que enfrentan al Estado Mexicano y a 32 entidades federativas al Sistema
Acusatorlo en materia penal, como un “mandato” garantista, en cumplimiento con

4 GARCIA RAMIRLZ Sergio, “Reflexiones de Polica Criminal” Revisi de la Acadeniia Mexicans de
Clenciss Penaie. Crimalia. AR LXIH, nimere dow, México, 1097; i, 2
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el articulo 20 que en su parte indica: "el proceso sera

acusatorio y oral”

En los dltimos tiempos, y sobre todo a 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
C Politica, un distinto y en

relacion al Proceso Penal, para Menores de edad, el Derecho y acceso a la
informacion, al Derecho de propiedad, entre otras cosas. Demostrando que el
Derecho ofrece a los juristas nuevos panoramas: sin embargo, México se
deshace en proyectos de reforma. La existencia de quinientos diputados en ei
Congreso de la Republica supone el trafico de ideas garantistas y de trabajo
continuo en pro de la sociedad, sin embargo, el actuar de los mismos hace creer
que carecen de asesores parlamentarios y/o técnicos legistas. toda vez que esos
puestos han sido ocupados por amigos y familiares que impiden la madurez del
proyecto legislativo*”

24, Pol

a Criminal en

o

La constitucion es la norma suprema de nuestro pais, y esta determina el
modelo del Estado Mexicano, el cual vincula el tipo de politica que regid en
general tadas las dependencias estatales y en particular las partenacientes al
sistema penal. ya que fa politica que un Estado adopta en materia criminal solo
s un sector de toda la politica social de dicho Estado, y con lo que debe
mantener una fuerte unidad **

A esta politica en materia defictiva se denomina “palitica criminal’, y sa
refiere a todos los procedimientos por los cuales el cuemo social organiza las
respuestas al fenomeno criminal®®, sin embargo, no implica que Ia via penal sea

HIDALGO \«uxnm dose Danel; Sistema Acwsatorao Mecans v Garunias el Proceso penal. B4
Pommua, Meéxico, 2010,
A HORENG HERNANDLZ, Mo, Ob.Cr. Pag. 7
 DELLA CUNA, Djson D, Poficn Crinial Mm(md Pablica. ¥d INACIPE; México, 2001, phy
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el anico medio para abordar dicha problematica, no obstante que en nuestro Pais

sea la mas utilizada

Al respecto, podemos ejemplificar que frente a un determinado conflicto
social el Estado puede optar entre diferentes politicas saciales, pracurande elegir
siempre fa mas fa mas adecuada segin su naturaleza del conflicto. Cuando estas
politicas sociales no funcionan, se opta por definir ef conflicto como delito. En ese
caso, se estaria desarrollanda una politica criminal. En consecuencia, la Politica
criminal es, un poder de definicion de un conflicto como defito que ejerce en
exclusiva el Estado. De aqui se desprende que la criminalizacion primara o
definicion del delito comesponde al Poder Legislativo, y la criminalizacion
secundaria o de definicion del delincuente, al Poder Judicial, ejerciendo la
facultad que tiene el estado a definir delitos (ius puniendi) y de persequir al

infractor (ius persequendi) *

En consecuencia, la facultad de crear delitos corresponde de manera
privativa ai poder legisiativo, nadie puede sustituir su voluntad. En teoria
constitucional hacerlo es parte de la representacion axiologica que les ha sido
confiada, si bien los tribunales federales pueden declarar la inconstitucionalidad
de un delito 0 una pena, no pueden crear tipos penales ni prever castigos, es por
ello que la politica criminal depende exclusivamente de lo que haga el poder
legislativo coma produclores de normas pero al mismo tiempo 1o son de sus

consecuencias.

E! sistema penal, coma su definicion Io concreta, es el encargado de
sjercer las decisiones de politica criminal, en este sentido, el sistema penal esta
enmarcado por las decisiones politicas, pero limitado por la norma suprema. La
norma surge en principio de una decision politica, pero &s tamtién cierto que la
tiena como margen

#BUSTOS RAMIREZ, Juan 1, Nuevo Sistema de Derecho Penal. Ed Tron; Madrid, 2004, pig. 26
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El Derecho penal, conforme sus implicaciones criminales, debe orientar
todos los sistemas que crean. ejecutan y administran fa politica criminal, pero
sobre todo la actividad legisiativa, brindandole el conocimiento juridico necesario
para la toma de decisiones, asistidos de una reaiidad empirica, la valoracion de
las exigencias sociales y et andlisis de los medios disponibles. Por Io tanto, la
politica criminal es la base de nuestro sistema juridico penal. pieza clave para
lograr un estado democrstico de Derecho. Los encargados de realizar esta
actividad deben ser personas comprometidas con el interés social. y no con
intereses politicos y/o particulares. asimismo, deben comprender de las
consecuencias juridicas y sociales que se han ocasionado por el uso
indiscriminado del Derecho penal. En los Gltimos afios, el legisiador ha
encontrado en la sencilla practica de aumentar penas. una herramienta dtil y
eficaz para ganar votos. con el argumento firme de una mayor seguridad social,
sin pensar que las consecuencias son totalmente contradictorias, violando con
elio principios basicos de Derecho Penat alcanzados a lo largo de la historia, tal y
como lo puntuzlizamos en lineas anterares.

Mas alld de incrementar la severidad de las penas, lo imporante oS
asegurar su efectividad, garantizando su cumplimiento eficaz. inhibiendo al defito:
tah y coma Io sefala el Magistrado Indalfer Infante Gonzdlez, Conssjeco de la
Judicatura Federal, "ia probabilidad de la sancién es mas importante que fa
sancion misma™. Esto conlleva a una politica publica mas compleja y de mas.
largo alcance, pues requiere no solo de modificar la noma penal para tener
penas mas severas, sino que también implica que los ciudadanos tengan la
confianza de denunciar los deltos. confianza que se logra cuando la autoridad
captura a verdaderos delincuentes. los juzga mediante procesos legales y los
sentencia con castigos justos y. como lo pregona la propia constitucion, los
reinserta a la sociedad como individuos que la dejan de destruir, pare empezar &
construir junto con ella

' AGUILAR LOPFZ. Migsel Angel, Presunciin de Inocencia. Pracys Fundamental cn < Sutma
Acusaturio. K. Iasituto Nacional de Fstudis Superiures en Derecho Penal; Méxica; 2009, pig.
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2.4.1. Dogmatica Juridica Penal y Politica Criminal
Como Ho sefiala Femandez Carrasquilla: *la dogmatica juridica tiene por

objeto, fa identificacion de las normas, su interpretacion, su integracion en un

sistema coherente y no o de y critica
“extema” o politico criminal, a fin de que con ellas se tome practicable una
administracion de justicia razonable e igualitaria y. por o mismo, controlable y
predecible. De esta manera, la ciencia dogmatica del derecho penal no solo ha
de demostrar como es el derecho vigente. sino también cemo deberia ser y, por
consiguiente, como no debe ser'2. En este sentido para crear, aplicar, ensenar o
reformar una norma penal, es necesario tener conocimientos minimos necesarios
de lo que es la dogmatica juridica penal, por elio, el derecho penal juega un papel
importante en la toma de decisiones del legislador, ya que debe considerar
principios fundamentales de Derecho como el de intervencion minima,
proporcionalidad, lesividad, legalidad, presuncion de inocencia, entre otros: los
cuales deben observarse y respetarse a cabalidad, ya que son base fundamental
para garantizar la eficacia de la norma penal. Lamentablemente, como lo hemos
venido analizando la Dogmatica juridica Penal para muchos legisladores, o mejor
dicho politicos, ha quedado de lada, ya que lo Unico que necesitan para crear
delitos y/o aumentar penas, asi como cualquier otra cuestion de caracter
represiva, basta que con elio se oblengan volos para el partido politico

patrocinador, dando una ilusién falsa a problemas saciales, sin importar las

futuras, mas diciales que ef mismo problema,

Al respecto Beccaria sefiala que *la croacin arbiraria de los tipos penales
¥ la elevacion desmesurada de las penas pueden tener dos arribos dramaticas: o
culminan en tragedia o desembarcan en comedia™®. Esto efectivamente es la

descripcién actual de nuestro sistema oenal, descrito por un cldsico de la

? FERNANDEZ cmkmuuu LA, Juan; Derechy Penal Fundorenta! 1, 3 Fdicion. Lt Ihier
Sogod, 200 g

CCARIA, Lcuv‘ De fos Delitos y las Penas. Estudio Introductario de Sergio Gareia Ramir
Fondsde s Econdmica; México, 2000, pag. 46




Dogmatica Juridica Penal. El aumento de criminalidad, la corrupcion dentro y
fuera de las instituciones, la violencia generalizada, se traduce en una tragedia y
demuestra el fracaso de Ia politica criminal creada por nuestros legisladores, al
no comprender que las penas por mas represivas. no alcanzan por si solas en su
lucha contra la criminalidad, convirtiendo la impunidad en una comedia que

impera actualmente en nuestro sistema de justicia penal

Muoz Conde nos expone que: La dogmatica juridico-penal, por tanto,
trata de averiguar el contenido de las normas penales, sus presupuestos, sus
consecuencias, de delimitar los hechos punibles de los impunes, de conacer en
definitiva, que es lo que la voluntad general expresada en la ley quiere castigar y
como quiere hacerlo. En este sentido la dogmatica juridico penal cumple una de
las mas importantes funciones que tiene encomendada la actividad juridica 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
limites, necesita del control y de la seguridad de esos limites. La dogmatica
juridico penal se presenta asi como una consecuencia del principio de
intervencion legalizada del poder punitivo estatal e, igualmente, como una

conguista irreversible del pensamiento dogmatico®.

Es por ello que, el legislador aparte de conocer la materia penal yio
dogmatica juridica penal, debe analizar y ponderar los beneficios y aflicciones
previsibles por la misma aplicacion penal, y con ello garantizar que sus
decisiones no sean més nociva que el conflicto mismo o bien inadecuada para
os fines que se persiguen, concluyendo que la norma penal ser innecesaria
Las decisiones penales tomadas por el legislador, no pueden basarse en meras
conjeturas sino en datos cientificos. Para su obtencién el Derecho Penal, ofrece
principios fundamentales, que en aporte con otras ciencias sociales, como la
historia, fa estadistica, la sociologia, la antropologia o fa econémica, por ejemplo.

* MUNOZ CONDF, Francisco y GARCIA ARAN, Metcedes, Derceho Penal - Parte General- Quinia
Edicion. it Tiant Lo Blanch; Valenca, 2004, iy, 200
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la garantia de efectividad a resuktados positivos aumenta. £l uso responsable de!
Derecho Penal, ofrece grandes beneficios a la saciedad para contrarcestar la
violencia, no asi, las reformas absurdas sin estudios previos y dogmaticos, que

solo dan respuestas faciles a problemas complicados.

Combatir la criminalidad con violencia (derecho penal). genera violencia
como respuesta, en ese sentido, el legislador debe ser consciente que la
disminucion de Ia criminafidad no se encuentra en la represion, ni en el aumento
de penas, ni siquiera en el derecho penal, ya que éste como control social solo
debe responder para los casos mas extremos y extraordinarios de violencia
donde previamente se han agotado otros medios de control sodal para la
solucion de estos conflictos, y no utilzandolo como el primer recurso para
combatir estos problemas sociales. La finalidad primordial de la ciencia del
derecho penal es el conocimiento de éste, como un objeto mas de esa realidad
que representa el mundo del delito, su lucha y su prevencion. Esta labor de
conocimiento constituye la base previa para la aplicacion, ensefianza y reforma
de derecho penal; sin saber qué es lo que dice el derecho penal, que es lo que
esta prohibido o permitido por él, no pueden aplicarse, ensenarse o criticarse sus

normass®.

En nuestros dias, al detenerse judicialmente a un delincuente, a pregunta
social obligada es que tiempo durara en fa carcel, mientras mas alta sea la pena,
existe un mayor sentimiento de justicia y tranquiidad, sin importar a veces, que ef
hecho delictivo a veces trate solo de un delito menor. La corrupcion y falta de
eficacia y preparacion en los cuerpos policiacos y de las mismas instiluciones,
hace que las detenciones a delincuentes peligrosos sea escasa, por lo tanto,
cuando se logra la captura de un delincuente medianamente peligroso, se
publicita como un logro extracrdinarie, cuando realmente es el trabajo obligado

del Eslado. Esta siluacion, solo occasiona que el legislador como medida

 POSADA ARROLEDA, Rail, Derecha Femai, furic General-Fundamentos. EQ. Universdad de
Medellin. Medelluw-Colombi, 2010, pig. 30



inmediata y hasta cierto punto comoda, reforme la norma penal aumentando
penas, esperando con ello que fos delitos dejen de cometerse y a su vez brindar
tranquiidad social que su encargo encomienda. Sin embargo la realidad es
totalmente diferente, se imponen penas desmesuradas a defitos que ni siquiera
prolegen bienes juridicos fundamentales, aumentando ia represion policial a
conductas antisociales leves. ayudando a la sobrepoblacion de las cérceles,

violaciones a derechos fundamentales de la viclima y del delincuente,

arbilrarias, e fuera de lo por el Derecho

penal; ya que se combaten las consecuencias y no las causas de estos
problemas sociales, provocando solo mayor violencia.

25, Los Derechos Humanos como limite al sistema penal en México

Indudablemente en los 0ltimos afios los derechos humanos y sus
garantias de defensa, han obtenido mayor difusion y reconacimiento en nudstra
pais, sobre todo con la reforma constitucional en materia de derechos humanos.
publicada en el diario oficial de la federacion el 10 de Junio de 2011, en donde su
artioulo primero en lugar de otorgar fos derechas, ahara los reconocs, con o cuat
toda persona goza de los derechos y de los mecanismos de garantia reconocidas
tanto por la constitucién como por tratados interacionales firmados por nuestro
pais. Asimismo con ia reforma al articulo 18° Constitucional, se establece que el
respelo a los derechos humanos. es una de las bases sobre las que se debe
organizar el sistema penitenciario. en base al lrabajo, la capacitacion, la
educacion. la salud y el deporte: es decir, nuestras carceles deben respetar os
derechos humanos y prohibir cualquier régimen penitenciario compatible con fa
constitucion, que permita Ia violacién de estos derechos humanos; tat come lo
sefala Carbonell *la privacion de Ja fibertad de ia que son objeto ias porsonas
que delinquen, no justifica en mado alguno que se violen sus derechos humanos,
i por accién ni por omision da fas autoridades

Esta reforma constitucional penal no es una coyuntura passjara. es un

esfuerzo de las instituciones del Estado para garantizar e acceso 8 ia justicla,
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otorgando seguridad frente a los flagelos perversos de la delincuencia. pero
preservando al mismo tiempo los principios fundamentales que permitan proteger

la dignidad de la persona humana, su libertad y sus derechos fundamentales

Toda persona condenada por un delito, tiene el derecho humano a ser
sentenciada con una pena justa y proporcional al dafio causado, bajos principios
de debido proceso, presuncion de inocencia y legalidad. obligatorios tanto para el
legisiador como para el juez. El legisiador debe ser objetivo en fa penalidad que
se le impone a cada delto en particular. ya que de no hacerlo violaria los
derechos humanos de cualquier personas procesada. ademas de 105 principios
expresados en los articulos 18° y 22° Constitucional, como lo sefala Arteaga
Nava “en la interpretacion de Ja ley penal obliga a quienes intervienen en alios a

observar ciertos principios ™.

Las prohibiciones al arbitrio judicial, contenidas en el parr. 3 del articulo 14
Constitucional son especificas, estan referidas a la accion interpretativa de la ley
que un juez realiza, con visla a un proceso, para los efectos de determinar la
pena aplicable al reo en la sentencia que te pone fin. De todos los elementas que
a ciencia juridica pone a disposicion de los jueces para interpretar una norma, &
momento de aplicar una pena, tiene prohibido recurrir a la analogia, la mayoria
de razon y el recurrir a normas que establezcan castigos para situaciones
similares, esto también debe de ser observado por el legisiador, ya que no puede
aplicar penas similares a delitos similares, de igual manera que el juzgador, debe
de legislar otorgandole un margen prudente, pero sobretodo proporcional al deiito
del que se trate y al bien juridico protegido, ya que en materia penal los
juzgadores tienen prohibido auxiliarse de esos elementos, por o tanto, debe de
ser exigible igualmente para el legislador. EI derecho contenido en el precepto sa
reduce a lo siguiente: "los jueces penales. al juzgar, deben hacerlo con base en

una ley exactamente aplicable al delito. En caso de duda, debe estarse a favor

% ARTEAGA NAVA,

isur, Garantias bndividduales. Edit, Oxford, Mévico, 2009, pag. 153
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del re0™, Asi como la ley debe de aplicarse exactamente al delito, la pena debe
ser justa y proporcionalmente al defito, siempre a vistas del debido proceso y al
principio de legalidad, ya que asi como el juzgador debe aplicar exactamente la
pena para un delito determinado, solo puede basarse en el margen impuesto por
el legislador, es por ello la importancia de la accion legislativa, ya que si el
Juzgador impone una pena menor a a exactamente aplicable al delito de que se
\rata, violaria el principio de la exacta aplicacion de la ley penal, aunque el

juzgador considere que no sea necesaria una pena tan alta

2.6, Principio de proporcionalidad de la pena en los Tratados
Internacionales

En México los juzgadores tienen el reto de proteger los Derechos humanas
reconocidos en la gran variedad de tratados internacionales de los que es parte.
De acuerdo con la Comision Nagional de Derechos Humanos, México ha firmado
181 tratados de derechos humanos. De ellos 21 son regionales y 160 mundiales;

73 vinculantes y 108 no vinculantes

Al efecto, Guillermo Teutli, Catedrético de la facultad de Deracho UNAM
sefiafa: "México fiene una capacidad de firma muy rapida los convencen muy
facil, firman todo... Yo quiero saber como le van a hacer los juzgadores cuando

tengan que aplicar los tratados internacionales para resolver una controversia™?,

181 tralados en materia de derechos humanos,
aparentan un sistema juridico garantista, sin embargo, la sistematizacion, estudio
e interpretacion de estos tratados, no es tarea fAci, mucho menos cuando la
misma legislacion local no se avoca en ellos, ni los considera en sus
determinaciones, dejando a i0s Juzgadores en una incertidumbre juridica por la

extensa tarea de aplicarios dentro de una norma muy delimitada, cuestion que

Idenn. pig. 154,

3 Gudlenmo Teutl, eatrevista ofrecida al Canal Judicial, can motiva de T publicacion de su libro Dercchos
Homanos y Taados e Mésico. jerarquia y cantroles constitucionalos visible en la phgina:
Iotp el scicial svardpross.com, cansultuda el dia 18 de nviembre de dos il Irece.
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seria mas facil si desde la creacion o modificacion de la norma penal se
respetara el contenido de estos tratados, faciltando con ello la administracion de
Justicia

El articulo 1° constitucional tras Ia reforma de 2011, establece que en ef
pais todas las personas gozaran los Derechos humanos reconacidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte. Sin embargo, trataremos de analizar aquellos tratados encaminados a la
proporcionalidad de Ia pena, sobre todo la prision preventiva, pieza clave en el
estudio del presente trabajo. Algunos de estos tratados 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 aplicacion de medidas no privativas de libentad,
buscando una mayor proteccion a los derechos humanos y a la Dignidad
Humana. Estas reglas se encuentran adoptadas desde el 14 de diciembre de
1990, en el marco del 8° Congreso de las Naciones Unidas, y sefalan las
medidas que la autoridad judicial tendra a su disposicion, la cual debe considerar
ademas fas de i del fa proteccion de la

sociedad y los intereses de la victima, quien sera consultada cuando
corresponda. En el procedimiento penal solo se recurriré a la prision preventiva
como Ultimo recurso, teniendo i en cuenta la del

supuesto delito y la proteccién de la sociedad y la victima.

La prisién preventiva no deber4 durar mas del tiempo que se necesario
para el logro de los objetivos indicados en la regla y debe ser aplicada con
humanidad y respeto-por fa dignidad del ser humano.

En el punto 8.2 indica las medidas siguientes:



a) Sanciones verbales, como fa amonestacion, la reprension y la
advertencia;

b) Libertad condicional;

<) Penas privativas de derechos o inhabiltaciones;

d) Sanciones economicas y penas en dinero, como multas y multas sobre
fos ingresos calculados por dias,

&) Incautacion o confiscacion:

) Mandamiento de restitucion a la victima o de indemnizacién;
) Suspensién de la sentencia o condena diferida;

h) Régimen de prueba y vigilancia judicial;

i) Imposicion de servicios a la comunidad;

j) Obligacion de acudir regularmente a un centro determinado;

k) Arresto domiciliario;

1) Cualquier otro régimen que no entrare reclusion;

m) Alguna combinacion de las sanciones precedentes

A pesar que eslas medidas fueron adoptadas hace mas de veinte anos,
nuestra legislacion no ha tomado en consideracion este tipo de instrumentos
internacionales, lo cual nos indica la pobreza con la que se maneja nuestra
politica criminal, y el poco interés de conseguir un sistema penal mas flexible y

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

del si no una activa de la sociedad para
lograr este objetivo, con el animo de foralecer y subsanar ese vinculo
deteriorado entre el delincuente y la sociedad

Asimismo, que se debe poner a disposicion de fa autoridad competente
una amplia serie de medidas sustitutivas posteriores a la sentencia a fin de evitar
la reclusion y prestar asistencia a los delincuentes para su pronta reinsercién
social. Igualmente. pueden aplicarse medidas posteriores a la sentencia,
senaladas en el a

Ul0 9.1, como las siguientes:

a) Permisos y centros de transicion:



b) Liberacion con fines laborales o educativos;
<) Distintas formas de libertad condicional;

d) La remision;

&) El indulto,

Con lo anterior.se trata pues, de considerar cuanto antes la posibilidad de
poner en libertad al recluso de un establecimiento y asignarlo a un programa no
privativo de libertad, ya que con ello se avanzaria significativamente en el tema
de politica criminal, y de un amplio respeto a los derechos humanos y dignidad
de Ia persona humana, sin embargo, aun en nuestros tiempos parece que se

opta por un sistema penal cada vez Mas represivo a uno preventivo,

b} Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos fue adoptada en San
José de Costa Rica y abierta a firma desde el 22 de Noviembre de 1989, la cual

sefiala en su articulo 5° el Derecho a la Integridad Personal

1. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica, psiquica
y moral.
2. Nadie debe ser somelido a torturas ni a penas o tralos crueles, inhumanos
o degradantes. Toda persona privada de fibertad ser tratada con el respeto
debido a la dignidad inherente al ser humano.
3. La pena no puede trascender de la persona def delincuente
4. Los procesados deben estar separados de los condenados, salvo en
clrcunstancias excepcionales, y seran somefidos a un tratamiento adecuado a
su condicién de personas no condenadas.
5. Cuando los menores puedan ser procesados, deben ser separados de los
adultos y llevados ante tribunales especializados, con la mayor celeridad
posible, para su tratamiento
6. Las penas privativas de Ja libertad terdran como finalidad esencial la

reforma y fa readaptacion sacial de los condenados



La prision actualmente es una pena o trato cruel como lo sefala la
convencion. ya que en muchos casos no es necesaria, y la criminalizacion de la
persona hace que se viole completamente el principio de Dignidad humana y
presuncion de inocencia entre otros. Es conocido que en nuestros centros
penitenciarios no son separados los procesados de los condenados. y nunca se

les brinda un trato adecuado por su condicion de personas no condenadas.

Esta Convencion Americana de Derechos Humanos. de ia cual nuestro
pais forma parte, trata de limitar el poder del estado en la aplicacion excesiva de
la pena de prision, y tratar de prevenir el sinnimero de violaciones a derechos
humanos que la prision preventiva ocasiona, sobre todo cuando no cumple con

su funcion.

¢) Pacto Internacional de Derecho Civiles y Politicos.
Este Paclo publicado en la Primera Seccion del Diario Oficial de la
Federacion, el miércoles 20 de mayo de 1981, y en cuanto a la prisién preventiva

sefiala en su articulo 9.3, lo siguiente:

9.3. Toda persona detenida o presa a causa de una infraccién penal
sera llevada sin demora ante un juez u otro funcionario autorizado por la
ley para ejercer funciones judiciales. y tendra derecho a ser juzgada dentro
de un plazo razonable © 2 ser puesta en liberad. La prision praventiva de
1as personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, pero
su libertad podra estar subordinada a garantias que aseguren la
comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier otro
momento de fas diligencias procesales y, en su caso, para la ejecucion del
fallo



Este articulo sefala uno de los principios fundamentales sobre la prision
preventiva, el cual sefiala que la prision preventiva debe ser una excepciéh y no

regla general, siempre y cuando se garantice la comparecencia del acusado

2.7. Politica criminal y derecho penal del enemigo.

SISTHMA DE BIBLIOIEG
Ante la ausencia de principios juridicos penales, fundamentales para un

Estado constitucional y democratico de Derecho, como  proporcionalidad,
legalidad, uitima ratio, presuncion de inocencia, etc®. Como lo senala Siva
Sanchez, se ha provocado la llamada “expansion del derecho penal’, en donde
se instrumenta un sistema penal que reconoce y propone un sistema de justicia
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, también ciudadanos comunes, pero de segunda

Para juicio de Siva Sanchez, el derecho penal debe tener 'dos
velocidades”. Una primera velocidad, representada por el Derecho penal “de la
cércel’, en el que habrian de mantenerse rigidamente los principios politico-
criminales clasicos, las reglas de imputacion y los principios procesales; y una
segunda velocidad. para los casos en que, por no tratarse de carcel, sino de
penas de privacion de derechos o pecuniarias, aguellos principios y reglas

podrian i una a la menor intensidad de
la sancion®. Esta expansién de Derecho penal, ha dado lugar a nuevos
paradigmas, en donde se globaliza al derecho penal, mutando a un sistema penal
de doble cara, dando lugar a nuevas teorias como la anterior, en donde no solo
se deja de lado muchos principios democraticos de Derecho penal, sino muchos
Derechos i dela de la persona humana,

¥ GONZALEZ GOMEZ. Alfandro, “Esado de Derecho: jeon un sisemma pmu\ de dox velocidades
Revista de Ciencias Penalcs n Especial”. Edit Ubyus; 007. p

“SILVA SANCHEZ, ) Lo apansin dl Deceh ponl pecion e b polica criminal n s
socledades postindustriales. Segunda Edicion. Fdit. 1B de F., Montevidea — Buenos Aires, 2000, piy
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e institucionaiizando sistemas penales opresores y degradantes, completamente

violatorios de Derechos humanos,

No obstante a lo anterior Silva Sanchez, propone una ‘tercera veiocidad”,
enta que el “derecho penal de la carcel concurra con una amplia refativizacion de

garantias politico-criminales, reglas de imputacion y criterios procesales™'. Lo

anterior, como respuesta a como Ia pat |
profesional, la delincuencia sexual violenta y reiterada, o fenémenos como la
criminalidad organizada y el terrorismo. Es decir. hace referencia al denominado
“Derecho Penal dol Enemigo™, terminologia difundida por Jakobs, en donde
plantea la existencia de los enemigos de la sociedad. a quienes no hay que
regular con et Derecha, sino combatirlas can la coaccion. Algunos autores a los
cuales cita, para dar mayor fundamento a su teoria son: Rouseau quien afimao:
"al culpable se le hace morir mas como enemigo que como ciudadana™; asimismo
a Fitche que sefala: "quien abandona el contrato ciudadano en un punto en el
que en el contrata se contaba con su prudencia, sea de modo voluntario o por
imprevision, en senlido estricto pierde todos sus derechos como ciudadano y
como ser humano, y pasa a un estado de ausencia completa de derechos (...); ¥
finalmente a Kant: "como un enemigo (...) a quien amenaza constantemente™.
Asi pues, se lrata de una teoria a fin de que, quien no cumple con el contrato

social, no deberia ser tratado como un ciudadano, sino camo un enemigo.

Para el profesor aleman, Jakobs. el fendémenc de la craciente criminalidad
liene sus puntos agudos en cierta clase de delitos como son ta criminalidad
econtmica, el terrorismo, la criminalidad organizada y los delitos sexuales (es
decir los mismos senalacos por Silva Sanchez). En donde, es tal la afectscioh a
la sociedad por estos delitos. que Jakobs propone suprimir la condicion de
personas en dichos delincuentes y, no solo denominarios, sino tratarfos como

verdaderos enemigos de la sociedad a quianes hay que eliminar, en tanto

“ Ihidem.

“ JAKOBS. Gunther CANCIO MELIA, Manuel, Dercets Penal def Encrugo Fd. Thomsan-Civitass
Madnd. 2007, pig 62

“idem. P 2531
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representan un peligro, mediante la coaccién y no regularlos mediante Derecho,

como se haria con cualquier persona.

Visto lo anterior, dicha teoria, se basa en un aumento indisciminado de

penas, limitacion de garantias y les, y mltiptes a

derechos fundamentales. Con esto, nos podemos dar cuenta que el incremento

de penas, ha ocasionado que ante la aparicion de nuevas figuras delictivas, como
ta delincuencia organizada y el terrorismo, las penas ya no parezcan suficientes
para hacerles frentes a estos nuevos delitos. en virtud del abaratamiento de las
mismas; es por elio que, teorias como estd no parezcan lan descabelladas y

alejadas (incluso aplicadas) a la realidad

£l imponer un derecho penal del enemigo implicaria vivir en un Estado de
Excepcion permanente, lo cual es muy peligroso para la sociedad y ¢! Estado de
derecho, ya que el abarcar con el Derecho Penal sea cual sea su velocidad,
tendria como respuesta mucha mayor violencia, tal como lo sefala el propio Sitva
Sanchez, el propio Derecho penal es un mal, por lo cual, el Estado solo debe de
utilizar el mal necesario para combatir otro mal de mayor magnitud, en ese

sentido la minima intervencion del Derecho Penal debe ser la Gnica via correcta

para combatir a la , de forma y &l respeto
de los derechos fundamentales de cada persona, independientemente de su

calidad penal

Con I3 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
transitar por et camino facil, sin destino a la vista, de combatir tan solo los efectos
¥ 1o las causas del delito, esto es: perseguir, encarcelar delincuentes, y para ello
se arma un armazén-judicial compuesto de los elementos més negativos que en
esta materia se puedan emplear. espionaje policiaco, penas mas altas, mano

dura, restriccién de derechos, elc.; la sociedad busca mayor seguridad, pero esa



seguridad no significa dar marcha atrasa principios fundamentales alcanzados
con sacrificios ahora olvidados del pueblo indignado ante las dictaduras y el
despotismo. Ef precio de dar mayor seguridad a la sociedad, o mejor dicho la
apariencia de dar mas seguridad sea la limitacion de libertades

Asi pues, estas consecuencias no tienen otro argumento més, que de la
lucha contra la delincuencia organizada, ya que, si se analiza bien, la mayor parte
de la delincuencia se organiza. Los delitos mas violentos y dafiosos a la
integridad y libertad de las personas son de delincuencia organizada, pero
también muchos olros. los que atentan en contra del patrimonio y se llevan a
efecto por varios individuos con una deliberacién previa y alguna division de
trabajo. Ciertamente, hay que combatir con energia a la delincuencia que se
organiza para el trafico de drogas, robo de vehiculos. secuestro, trafico de armas,
entre olros; pero también deben combatirse delitos iguales o mas dafiinos como
la administracion fraudulenta, peculado, ejercicio indebido del servicio publico, la
coalicion de servidores publicos que son delitos que se comenten en grupo y con
previo acuerdo®

Por ello no es posible sustentar cambios hacia atrés en nuestra legislacin
constitucional, cada vez es mas comin escenas de cateos con ammas de alto
poder, uniformes de combate en las calles, detenciones arbitrarias a simples
ciudadanos, confesiones obtenidas a golpes. tirones de cabellos, patadas, entre
muchos ofros atropellos, todo justificado por la necesidad de contramestar el
miedo provocado por las mismas instituciones, con el afan de regresar al paralso
perdido de la seguridad. Lamentablemente, como nos hemos dado cuenta, nos
encontramos ya, ante la aplicacion de un Derecho Penal del Enemigo que Jakobs
predecia, en donde el enemigo principal es la defincuencia organizada, pero
mafiana ;Qué sigue?. Si se sigue en la misma posicion de aumentar penas,
crear nuevos delitos, abandonar la prevencién y las causas de los delitos,

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

 BATIZ VAZQULZ. lernando, Responde I reform comttuciana s prineupies rectores de un Estado
de Derecho?. Revista de Ciencias Penales. Fdicion Fispevial. L. Ubijus, México. 2007, pag. 34
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por destruirse asi mismo. Hasta ahora, la doctrina penal solo habla ce tres
velacidades, pero si sequimos en la misma linea probablemente en un futuro no
muy lejano se pueda hablar de una cuarta quinta, sexta, y asi sucesivamente
hasta que el Estado se dé cuenta que fa violencia la genera con sus propias
decisiones, y que el Derecho Penal no es la panacea a los problemas scciales
Asi pues, podemos concluir en que actualmente, el Derecho Penal no tiene otra
funcion més que la represion, asi de tajo, incluso mas alla que el propio
funcionallsmo radical extremo, el Derecho Penal no solo no tiene por cometido
principal la proteccion de los bienes juridicos. tampoco  persigue el
restablecimiento de la confianza de los ciudadanos en la norma vulnerada por el

delito, sino simple y sencillamente, la represion®s.

# GONZALEZ GOMEZ, Atejandro, Ob,. Cit. pig. 87
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CAPITULO TERCERO
ANALISIS DE LOS ELEMENTOS DEL PRINCIPIO PROPORCIONALIDAD DE
LAPENA

3.1. Concepto de Principlo.

Principio significa base, fundamente, origen, causa, inicio, comienzo, razon
sobre ta que se soporta un analisis en cualquier materia. La sustancia de los
principios se conslituye a través de normas basicas debeladoras ge las
convicciones de la ciencia, del Derecho y la sosiedad, respecto a los broblemas

fundamentales de su organizacion (cientifica, juridica o social)f®.

En el contexto juridico, Principio, se define como una norma relativamente
general que es aceptada por el sujeto normativo, contempléndola como pauta
general de comportamiento a la que es deseable adnerirse y que tiene de este
modo fuerza explicativa y justificadora en relacion con determinadas reglas para
la decision juridica®, Asimismo Alexy sefiala que los principios son normas que
ordenan que se realice algo en la mayor medida de los posible segun exista

posibilidades juridicas y facticas®®

Con estas podemos decir . que un principio

juridico es una norma para el fur y de
alguna materia especifica, necesaria para su explicacion y justificacion en
decisiones politicas juridicas, que en Derecho penal deben tener caracter

vinculante en las practicas legislativas,

Es necesario establecer la diferencia entre principio y regla, la cual
consiste principalmente en el “tratamienta” que la ciencia del derecho otorga a

reglas y principios. Solo a las reglas se aplican los variados métodos de ia

& FLOREZ VALDES ARCE I Lo priiio eneals dedesch s formlsion contcions

Civitas; Madrig Capa, 1990, ps. 6

& MACCORMICK, Neil Romonsomanio Lol Toria Lo, Oxford Uniesaty rcs 1978, . 260
XY, Rober, Teoriadefos Derechos Fundamemtes. Trsdusrin Gt Unren s V.

Fepaia; 2002: pig. §
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interpretacion juridica que tiene por objeto el lenguaje del legislador. En las
formulaciones de los principios hay poco que interpretar de este modo. Por lo
general, su significado lingiistico es autoevidente y no hay nada que deba ser
sacado a la luz razonando sobre las palabras.

3.2. Concepto de Proporcionalidad.

Proporcionalidad significa equilibrio, balanceo, equivalencia, ecuanimidad,
mesura, equidad, justo medio, igualdad, imparcialidad. arménico, ponderado,
nivelado, contraste, simétrico, ajustado, adecuado, compartido

En este sentido la proporcionalidad tiene el caracter de principio en tanto
hace parte del inicio que conforma el orden normativo, es decir, es uno de sus
origenes. Y lo es en la medida en que contiene unas de las pretensiones de
correccion del sistema: evilacion de excesos. defectos e indefensiones dentro de

la concrecion material del orden jur

ico®. Ef principio de proporcionalidad es una
base imprescindible del orden de normas porque contiene la concepcion de un
modelo de justicia desde el plano del equilibrio de intereses Juridicos. En esta
medida proporcionalidad es justicia, porque transmite su esencia en las
relaciones de interés juridico convertido en equidad. El cimiento conceptual de ia
proporcionalidad es la equidad y esta significa distibucion ecuanime de los
intereses juridicos.

33. del Principio de da la Pena
Bernal Pulido, aproxima el inicio histérico del principio de proporcionalidad
de la pena en Grecia, dentro de la produccion cie

ca del momento: “La
proporcionalidad es una nocién general, utilizada desde épocas remotas en las
matematicas y en otras diversas areas del conocimiento. La relacion entre el
medio y el fin, que constituye la base epistemolégica de la proporcionalidad, se

“ LONDORO AYALA, e o Pt de Proporonudd en of Oerech Procesa, 4. N
Jurdica Bogots, Colambia 2012: pg.



rebeld ya como forma de pensamiento en la filosofia practica e la Grecia dlasica
del conocimiento™.

En el libro V de la Etica a Nicomaco, Aristételes desarrolla la idea de
justicia como proporcionalidad, como igualdad proporcional, es decir. como
proporcion en términos de igualdad de razones. Lo proporcional es un término
medio (justo medio) entre extremos porque lo

es el medio, y lo justo es lo proporcional. Lo justo es el medio entre o mucho y fo
poco. Por tanto, esta idea de justicia envuelve una prohibicion de exceso y se
vincula a los criterios de adecuacion, necesidad y razonabilidad'.

En el sector juridico penal, la concrecién juridica del pnncipio de
proporcionalidad se realizo por medio del derecho penal sustancial Se sabe que
su formulacion inicial, se encuentra en el ambito del Derecho Penal sustantivo ,
en el que adquirid relevancia particular debido a la necesidad de que Ias penas
(privativas de libertad), fuesen proporcionadas a la gravedad del delito cometico,
esto es, que la sancion a imponer no resultara més gravosa que la lesion al bien
juridico protegido penalmente’?

Como concepto propio de la fundamentacién de la sancion penal, el
principio de proporcionalidad tuvo su méximo, tal y como lo describe Bedoya
Bedoya y Delgado Builes:

“La idea de proporcionalidad de Ia pena tiene un antecedente en
el siglo XVIlly (..) en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789 que en s articulo 8vo. Sefala que /a Ley no debe
ostablecer olras penas que las estrictamente  evidentemente
necesarias, de donde se colige la existencia del principio de

 BERNAL PULIDO, Crlos i rincipio de proporcimaida o Derchus Fundamentues. Cneo e
Estudios Politcos y Constiticionales; Madrid, Espaa, 2007; Pég.

7 BEDOVA BEDOVA. Cout Augit. DELGADO BUILES:Frncisco Antoni Comrol de Garatia
Principiode Proporcionldad em el Proceso Penal dcwsitorio Les 910 e 004 B4 Dik. Bogo, 2007
pig

E3ERELLO DOMENECH, abe, 1 Jrincipi de Poporionaidad y a Juragrudeocia Consincioal
Revista Jueces para la Democracia No. 28, Marzo de 1997, Madnd, Espana, g
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proporcionalidad. Y en encontramos  igualmente con Beccaria su
concepcion del principio de proporcionalidad y la teoria sobre la
finalidad de ia pena que establecia que la prevencion general solo
podia basarse en el dafio social producido, independientemente de la
culpabilidad del autor, que por un lado, Gonsideraba imposible de
conocer y, por olro, reputata contradictoria como objeto de indagacion
respecto al dafio sacial camg fin de Ia pena, olorgandole el principio de

proporcionalidad penal un componente teleologico™,

Asimismo Cabos y Vives nos dicen que fue en el Derecho penai aleman
donde surgio el principio de proporcionalidad en el derecho de policia, llevando

luego al derecho administrativo y aplicado fuego al derecho penal™

La primera alusion que se realzo en Alemania al principio da
proporcionalidad, en relacion al proceso penal, tuvo lugar en una resolucién 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 declarar como testigos fueran proporcionales a las penas previstas
para los delitos perseguidos. Aquella resolucion supuso un primer aviso sobre la
necesidad de trasladar al proceso penal el principio de proporcionalidad conocido
ya en el Derecho Administrativo de policia

Beral Pulido asevera que el principio de proporcionalidad se ha
prolongado espacio-temporalmente por los diversos érdenes furidicos como
criterio orientador de justicia material que apunta a ta observancia de los

derechos fundamentales en vista de la conclusién de la Segunda Guerra Mundiai

El principal factor desencadenante de esta nolable difusion del principlo de
proporcionalidad fue la preponderancia que durante esta época adquind la
reivindicacian de los derechos individuales frente al Estado. Desde el final de la
Segunda Guerra Mundial hasta nuestros dias, la utiizacion def principio de
proporcionalidad, como critefio para fundamentar las decisiones de control sabre
TVBEDOYA BFDOY A, Cerar Augusto. DELGADO HUILES. Franciseo Antaaio. O, Ci Pl 0,
COBOS y VIVES; Dereeho Pendi. Parte General. d. Vatencia: Fxpata, 1987, phg. 83,
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los actos de la 6n, se ha g en las jurisdice
administrativas europeas. Su aplicacion ha proliferado de sais en pais y se ha
difundido a fo largo de los diversos campos del Derecha Administrativos |...), y

otros ordenes normativos’™

€l principio de es para el
de los derechos fundamentales de los ciudadanos frente al estado, ya que con
ello se evitan muchas arbitrariedades e injusticias par parte de la avtoridad;
desde clasicos como Beccaria se hacia referencia al principio de
proporcionalidad, en su obra “De ios deiitos y las penas’, en donde propugnaba
que "la pena proporcional a la culpabilidad era la dnica pena utif. Tomando en
cuenta fo anterior, es evidente que el principio de proporcionalidad de a pena no
es para nada actual. ni siquiera novedaso; sin embargo, no ha tenido ia difusion y
el cumplimiento coma otros principios de Derecho Penal. como el principio de
dignidad de la persona, minima intervencion, lesvidad, etc., que son pieza
fundamental para que las decisiones legisiativas penales logren su objetivo
sacial, y sobre todo como garantia de defensa de derechos humanos. £n este
sentido, su observancia y respelo debe ser una obligacion en nuestro sistema
penal en la creacion y aplicacion de normas juridicas, ya que son resultados de
un esfuerzo histérico incansable para lograr estas garantias del Derecho Penal,
ya que de no ser asi y de no existir, la sociedad seguiria condenada a las
consecuencias catastroficas que se han vivido pasado, tal y como alguna vez lo
menciono Bonaparte ‘quien no conoce su histaria estd condenado a repetir sus

erores”.

3.4, Principio de Proporcionalidad de la Pena

La grave en derechos que las.
penas y las medidas de seguridad ha de estar sujeta al mismo principio que debe:

legitimar cualquier afectacion de derachos fundamentales por parte del Estado: &l

T BERNAL PULIDO. Ob. Cit Phgs. 3742



principio consfitucional de proporcionalidad de la pena. Segin éste, tales
intromisiones estatales requieren tres condiciones: 1) necesidad de la afectacion;
2) idoneidad de la misma para conseguir su objetivo; 3) proporcionalidad en
sentido estrioto entre la lesion de derechos que supone la intervencion estatal y ef
beneficio social que con ella se obtiene™. En derecho Penal los bienes juridicos -
penales son los puntos de referencia de estas exigencias dei principio de
proporcionalidad. La necesidad y la idoneidad de la intervencion penai fo han de
ser para la proteccion de bienes merecedores de tal proteccion, eslo es, de

intereses directa o para los La

comparacion de costes y beneficios que requiere una proporcionalidad en sentida
estricto debe efectuarse entre la gravedad de los derechos afectados par la pena
0 medida y la importancia de los bienes juridico ~ penales afectados por el delito.
Por Ia via constitucional encuentra legitimacion la funcion de prevencion del
Derecho Penal, en Ja medida en que es la forma de proteger intereses
fundamentales de los seres humanos, y al mismo tiempo se incluye el unico
aspecto admisble de la idea de relribucion’ la necesidad de que exista
proporcionalidad entre la pena y el delito —con la ventaja, ademas, de que esta
proporcionaiidad puede extenderse también a las medidas de seguridad-"7. Se
encuenlra asi la dnica forma de proteger tanto a los ciudadanos de los delitos,
como de proteger a los delincuentes de una afectacion excesiva a sus derechos
por parte del Estado

Este principio implica el legislador. en la determinacién de la pena en
abstracto, la consideracion del fin de la proteccion de la norma penal, esto es, del
bien juridico de que se trate. La pena se determinara normativamente en
abstracto conforme a una jerarquizacién de los bienes juridicos. En un Estado
social y democratico de Derecho estan. sin duda, en un primer plano los bienes

juridicos baslcos para toda persona: libertad, la vida, la saiud, etc.

MUK PUIG, S Eado. e D 8 b M Aies. Asenin, 2008, 139
7 lgern. Py
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Es importante para el Derecho Penal que, el legislador aplique
adecuadamente la proporcionalidad entre el bien jusidico dafiato y Iz
consecuencia juridica, ya que implica alacar de fondo problemas camo la
sobrepoblacion carcelaria, impunidad, aumento de la delincuencia, victimizacian
sacial entre otros problemas actuales. Debe existir una amonia inherente entre
la nomma penal y el principio de ultima ratio del derecho penal, ya que muchos
delitos pueden ser tratados con métodos menos gravosos y sobretodo mas
efectivos, ya que actualmente por las condiciones en 1as que se encuentra
nuestro sistema penitenciario requiere de una desintoxicacion y renavacion
estructural, en virtud de que las sanciones penales ni reinsertan, ni resocializan,
mucho menos previenen el delito; lo que pane en entre dicho un sistema penal ya
que juridicamente, ya no hay una razon vélida para seguir aumentando penas,

mas que la misma retribucion y en muchos casos una refribucion exagerada

El legislador debe estar obligado a observar y aplicar el principio de

de la pena en sus d de politica criminal, para mejorar

1a calidad de las normas penales que actualmente rigen nuestro sistema penal y

por el hecho de ser un mandato C: Sin embargo. se

omite de forma desvergonzada, en la practica se legisla de una manera

contraria a lo por el articula 22 de nuestra propia
Constitucion Politica. Por ello, mas que reformas garantistas, esperanzadoras y
con fimmas de tratados internacionales que protegen cada vez mas Derechos
humanos, o que la sociedad ocupa es que primeramente se acate de manera
firme lo sefalado por nuestra Constitucion Politica, y que se cumplan de manera
cabal los principios y Derechos que actualmente reconoce, ya que por mas
tratados internacionales que se firmen, si no se cumplen, solo serén letras

muestras.

Para nosotros el principio de proporcionalidad de la pena limta aguellas
intromisiones excesivas del Estado a Derechos fundamentaies, al exigir al
legistador la idoneidad y necesidad de sus determinaciones de politica criminal y

atacar coactivamente un problema social. Estas determinaciones legislativas si



no son idoneas y necesarias para la solucion del problema social, en respeto al
articulo 22° C entonces seran y erbneas. De

igual manera limita el ius puniendi del Estado, ya que exige una proporcionalidad
entre la sancion y el dafio causado, bajo los parametros establecidos en el
articulo 18° Constitucional. Por ello, consideramos que es uno de los principios
de Derecho penal que protege de forma mas amplia a los Derechos

de victimas y ya que busca castigar solo aquellos
delitos que por su gravedad merezca una sancion penal, por lo que la
investigacién y sancién a estos delitos seria tratada de manera més eficaz, de

igual forma garantiza penas justas y orientadas a la

social del delincuente.

35. Consti del principio de

El fundamento juridico del principio de proporcionalidad de la pena, se
encuentra establecido por el articulo 22 de nuestra Constitucién mexicana, que a
la letra dice: "QUEDAN PROMIBIDAS LAS PENAS DE MUERTE. DE MUTILACION, DE
INFAMIA, LA MARCA. LOS AZOTES, LOS PALOS. EL TORMENTO DE CUALQUIER ESPECIE.
LA MULTA EXCESIVA, LA CONFISCACION DE BIENES Y CUALESQUIERA OTRAS PENAS
INUSITADAS ¥ TRASCENDENTALES TODA PENA DEBERA SER PROPORCIONAL AL
DELITO QUE SANCIONE Y AL BIEN JURIDICO AFECTADO:" Este articulo fue reformado

&l 18 de junio de 2008, el principio de

de la pena y otorgandole el rango constitucional, por o tanto, debe tenar sujecion
vinculante para los tres niveles de gobierno, es decir, desde la creacion y/o
madificacion de penas, aplicacién y ejecucion. De cualquier forma, el principio de
proporcionalidad y su categoria ya se en

una serie de principios que brindaban génesis para la existencia del principio do

pero con teral de nuestra constitucion. el
legislador, administradores y ejecutores de justicia, no tienen excusa legal para
omitir a aplicacién de este principio en las decisiones penales y de politica
criminal,



356. Elementos del principio de Proporcionalidad

La idea de la proporcionalidad evoca una relacion adecuada entre cosas
diversas, que la hace razonable por ser armonica y materialmente justa; ademas
de emplearse en ciencias y artes formales (matematicas, arquitectura, disefio,
etc.), también es parametro de calificacion de la conducta humana en la ética y el
derecho ™ E| derecho, al ser una manifestacion de uno de sus valores
fundamentales ‘la justicia’, hace que el concepto de proporcionalidad pueda
extenderse y subyacer en cualquier &mbito juridico (internacional. civil, penal.
etc), incluyendo las normas juridicas y sus sanciones juridicas. El principio de
proporcionalidad representa un aspecto especial de una justa medida entre
objetos diversos que sirve para calificar si una medida en verdad resulta
imprescindivle para la proteccion de un interés publico o no lo es

El principio de proporcionalidad es la forma mas il y practica para
resolver estos conflictos. Actia en su realizacion como método de ponderacion a
partir de la concrecién analitico-argumentativa de tres categorias que vislumbran
racionalmente si una decision juridica del Estado es consecuente o no con las

de la o Las tres
corresponden a los subprincipios o subjuicios de valoracion constitucional de una
medida denominados como idoneidad, necesidad y principio de
proporcionalidad en estricto sentido o balanceo’.

El principio de lato sensu entonces, el

examen de tres aspectos que debe salisfacer la medida para intervenir
licitamente los derechos fundamentales; 1) ser iddnea para conseguir un fin
constitucional legitimo, por tender naturaimente a ello; 2) ser necesaria, por
afectar en lo minimo posible al derecho fundamental en cuestion, y 3) ser

7 LONDORIO PERALTA. s Augast, Priscpi e Proparcioaidd el Devechs Prccsl 0 o
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proporcionada senfido estricto, porque cualitativamente el beneficio que obtiene

el fin es mayor o igual al perjuicio que ocasiona al derecho fundamental.

Respecto a eslas caracteristicas la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ya se ha pronunciado, en el sentido que el principio de proporcionalidad
de la pena no sdlo debe tener una finalidad constitucionalmente legitima, sino
también superar el examen de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en

estricto sentido %

En un Estado social y democratico de Derecho las reacciones punitivas
proporcionales han de responder a los principios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, que guian y limitan todas las intervenciones.
del poder estatal en relacion con los derechos fundamentales que resuitan
comprometidos con las sancianes del derecho penal. ¥ al ser la sancion penal
extrema ratio que puede restringir las iibertades de las personas, exige que estos
principios sean observados tanto en la creacion y aplicacion de sanciones
juridicas penales, ayudando con esto a la limitacion de poderes, y a una mayor
proteccion de los derechos fundamentales de los sujetos dentro del proceso

penal. E} analisis de estos elementos intrinsecos se presenta a continuacién.

3.6.1. Juicio de Idoneidad.
La idoneidad, adecuacion. aptitud o utiidad es el subjuicio da vakr

del principio de que realiza un andlisis que recae
sobre contenidos estrictamente teleoligicos, esto es, es el componente de la

proporcionalidad encargado del estudio de los diferentes objetivos que se

SANCIONES PENALES. CONSTHIUYEN UNA INTERVENCION EN DERECHOS
FUNDAMENTALES QUI PUEDI. ENJUICIARSE DE CONFORMIDAD CON LAS TRES GRADAS
DEL PRINCIPIO DF: PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO AMPLIO 11 prncipia de proporcionalidad
en seniido amplio canstituye una Heraimienta argumcolativa pars cxsminas 1a legitimidad consttucional de

cualquiss medida estalal o afecte lox dercchos fundamentales de las personas. Por anto, p pena
sca proporcional desde cute punia de visia 0o sola debe lener uia finalded consttucionalmente legima
sino tamién supersr ol exsimen de idoncidad, necesidud y proporcinalidud en extricto seaiido. [Dec

¥poca, Inwancia: Pleria. Fucni: Servnnasio Judicial de Ia Federacidn y su Gacetn, 1. Stla, S.LF. y 84
Gacers: Lira 11, Novieznhre de 2011, Tame 1 Py 209 Véase Ampan directo en cevasion 1812011
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detectan dentro del contexto de una decision juridica emanada de los sujetos
juridicos.

Para i un estudio en propdsitos,

es necesario que exista un medio por el cual se genere el cumplimiento de los
objetivos consagrados en la norma fundamental. Asi, se desarrolla el subprincipio
de idoneidad como juicio de valoracion constitucional que relaciona dos
entidades juridicas denominadas medio y fin®'.

El medio corresponde al instrumento o medida a través del cual se busca
la concrecion material de objetivos plasmados en Ia constitucion, ya limitando o
reafimando la vigencia fundamental de las garantias sustanciales
constitucionales. EI fin apunta a establecer la especificacion de un objetivo
consagrado en el sistema axiologico de la Norma Fundamental que se espera
matenializar en la dinamica def ordenamiento juridico. El 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, lo cual quiere
decir que legitimo es equivalente a la constitucionalidad de fa finalidad, entre
ofras palabras, legitimidad y constitucionalidad son equiparables. De esta
manera, las finalidades de la medida son legitimas o constitucionales

Este subjuicio de idoneidad es un primer andlisis juridico-constitucional

que supera casi todas las decisiones juridicas, en vista que ellas suelen perseguir

fines que no se proscritos por la c a los

operadores juridicos la carga dela y de la
concrecién material de la finalidad y medio estipulado en la decision juridica,
debiéndose demostrar que la medida es ulil para la consecucion de un
propésitof2. La motivacién de la medida debe permitir la adecuacion entre la

' LONDONO PERAT TA, Cesar Augusto. Ob. Cit. Pag 308,
" FARFAN MOLINA, Francisco; Eutanasia, Derechos Fundamentales v Ley Penal. 2da. Edicion. Fd.
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limitacion de! derecho fundamental y la finalidad de la medida misma en relacion

con la oblencion de un resultado juridico.

Juridicamente no puede aceplarse una relacion entre medios y fines

definida por objetivos giusos,
inconsecuentes con la entidad de la medida elegida. Los propositos trazados

para la consecucion de la medida han de ser los apropiados y compatibies.

Medio significa el recurso, instumento. elemento, heramienta o
pracedimiento con el cual se busca materiaiizar alguna pretension, y se expresa
cualilativa y cuantitativamente. EI medio frente af objeto al que apunta dabe ser o)
més racional, Gl y adecuado para la concrecion pragmatica de la pretension
contenida en el medio. El medio cualitativo es entonces aquel que haga posible
material y practicamente la realizacion de la pretension que tiene por objeto
concretar el medio en la realidad. Ef medio cuantitativo se refiere al numero de
instrumentos, procedimientos, etc., o a la dimension numérica tangible en la

percepcion analitica del medio visto como unidad.

Fin es el proposito, objetivo, finafidad, pretensién. intencion. Fin es la
proyeccion tedrica de una situacion o circunstancia que se busca matenalizar y
que a través de los medios logra su especificacion en Ta realidad. ) fin es la

instancia modeladora de la practica

Todo fin requiere un medio para realizarse. Hasla el misma medio resulta
siende un fin para Ia realizacion de! fin mismo. EI fin es pues la génesis da toda
expectativa que se tiene como objeto que Se espera concretar an la realidad. El
fin en si mismo ha de presentarse como racional, posible, operativo y tangible. El
fin impracticable o irazonable no es fin, ni siquiera podria generar la nocién de

inicio de una idea de fin por la imposibilidad materiaf de realizario




La otra percepcion teleolégica det subjuicio de idoneidad corresponde a
verificar especificamente. teniendo en cuenta el conflicto juricic concreto, si los
objetivos plasmadas en fa decision juridica se coresponden con el medio
empleado. La relacion medio-fin ha de resultar ecuanime si se pretende log-ar la
legitimidad canstitucional de la medida, de ser de otra manera, el vinculo medio-
fin devendria en una declaratorio de constitusionalidad. Los medios y fines deben
hallarse en consonancia para poder cumplir constitucionalmente  sus
pretensiones®. La relacion entonces entre medio-fin ha de permitir un estrecho

ligamen gue conlleve a delerminar la constitucionalidad de la medida

El test de idoneidad es muy importante, sobre todo par e! legisiador, ya
que debe razonar y estudiar la idoneidad del medio (aumento de penas, prision,
tipificacion de nuevos delitos, etc.), para conseguir el fin (seguridad social,
prevencion de delitos, despresurizacion de carceles, reinserar defincuentes,
efc.). Considerando que nos encontramos en un pais, en donde segun datos del
INEGI y otras instituciones, hay mas de 2,500,000 millones de ciudadanos
economicamente activos sin empleo, mas de 52 millones de pobres, y con un
sistema penitenciario de aproximadamente 206 reos por cada 1000 mil
habitantes, y séptimo lugar en América Latina en poblacion penitenciaria con
238269 presos, de los cuales el 53% espera una sentencia, y donde solamente
se castiga el 2% de los delitos cometidos, sin entrar a cuestiones vinculadas con
la cifra oscura (la cual indica que 3 de cada 4 delitos cometidos no son
denunciados ante una autoridad); por lo que indudablemente, es necesario que
todas estes circunstancias y cifras deban ser consideradas en decisiones
legislativas, ya que de no ser asi, solo provocaria mayores problemas sociales,
como mayor impunidad y corrupcién, tal y como vemos reflejado en nuestios
dias. Por allo, el legislador debe valorar la idoneidad de la norma penal para
llegar a la solucion def problema, legislando de manera objetiva y en apego a los

principios constitucionales de Derecho penal, pero sobre todo de una manera

© LONDORD AYALA, Cesar Augusio, Ob. Cit. pig 114
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mas apegada a la realidad social, y no en la utopia en la que viven nuestros

legisladores, donde no pasa nada

3.6.2. Juicio de Necesidad.

€1 principio de necesidad reclama que el Estado Gnicamente estd
justificado para criminalizar conductas en tanto sea un medio imprescindiole para
la proteccion de bienes juridicos fundamentales y para asegurar la convivencia
social pacifica. “si el derecho penal en un Estado Social se legitima solo en
cuanto protege a la sociedad, perdera su justificacion si su intervencion se

demuestra inGti

. por ser incapaz de servir para evitar delitos. Ei principio de
necesidad conduce pues a la exigencia de utiidad™. Por ello cuando se
demuestre que una determinada sancion penal es initil para cumplir con su
objetivo protector debe desaparecer (por ejemplo delitos como: estupro,

pandillerismo, desobediencia, ultrajes a la moral, etc.)

Desde la ilustracion y la Revolucion Francesa se ha venido proclamando
que toda pena que no deriva de la absoluta necesidad es tiranica, E) articulo 8°
de la Declaracion de los Derechos del hombre y del ciudadano de 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 o de muchos contra un particular ciudadano, debe ser la pana
publica, necesaria, la menor de las posbles en las circunstancias actuales,
proporcionada a los delitos y dictada por as leyes™*. De suerte que. alli donde la
pena resulta innecesaria, es injusta.

Del principio de necesidad se derivan otros postulados que le dan un
contenido preciso, tales como: el principio de subsidiariedad, segun el cual el
derecho penal ha de ser la ultima ratio o extrema ratio. es decir, debe ser el
altimo recurso a utilizar y a falta de otros menos drasticos. Asimismo el principio
* BUSTOS ¥ RAMIREZ y HORMAZABAL Malurée, Leccioncs de derecho penal. Edit. Tenss; Madnd:

1997, pig. 15,
' B BECCARIA. Cesar. Ob, Cit pag. 46




del caracter fragmentario del derecho penal solo ha de sancionar aquelias
lesiones gravisimas de bienes juridicos esenciales para la convivencia social

pacifica

El principio de necesidad, también denominado de intervencion minima, de
la altemativa menos gravosa o de subsariedad, es un subprincipio del principio
constitucional de prohibicion de exceso Gue liende a la optimizacion del grado de
eficacia de los derechos individuales frente a las limitaciones (incluso
protecciones y promociones que pueden tener efectos colateraies sobre otros
derechos), que pudieran obtener en su ejercicio los poderes piblicos. Obliga a

los Grganos del Estado a comparar las medidas restrictivas aplicables que sean

aptas para la on del fin y a elegir,

finalmente, aquella que sea menos lesiva para los derechos de los ciudadanos®.

Frente al postulado politico criminal de necesidad de las sanciones
penales, las reacciones punitivas, sean penas o medidas de seguridad, se
justifican o legitiman unicamente en la medida en que haga falta y sean utiles
socialmente, lo cual acontece cuando ios beneficios que con clia se obtienen
(proteccion de bienes juridicos y defensa del sistema social) san superiares a sus
costos (los sufrimientos que conllevan y lo que socialmente cuesta imponerias)?”
La aplicacion de las sanciones penales solo es racional cuando sus efectos no
pueden conseguirse por medios menos severos. Con ei principio de necesidad
también llamado de intervencion minima se quiere decir Gue fos bienes juridicos
no solo deben ser protegidos por el derecho penal, sino también ante el derecho
penal. Es decir, si para el restablecimiento dei orden juridico violado es suficiente
con medidas civiles o administrativas, son estas las que deben emplearse y no

las penas®,

¥ GONZALEZ - CUELLAR SERRANO, il proarcionisd y Derechvs Fundamoncles o ol
Proceso Penal. Ed. Colex; Colombis, 1990, Phy, 1
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Pero el bien juridico no es por si solo criterio suficiente para limitar el poder
punilivo del estado; depende ademas, como dice Hassemer, “del criterio de
merecimiento de la pena, es decir, del juicio de si un comportamiento concreto
que afecta un delerminado bien juridico debe, por a gravedad del ataque, por la
propia importancia del bien juridico, etc., ser sancionado penalmente. En esta
decision el legislador se guia no solo por criterios de justicia. sino también de
oportunidad y utiidad social’®. Pues bien, se debe de esperar que el legislador
prevé algunos eventos de no aplicacion de la pena por consideraria innecesaria,
supuestos en los que hay lesion al bien juridico pero el legislador considera que
no hay merecimiento de la pena. Por ejemplo: tal seria el caso del conductor que,

su vehiculo le ocasiona la muerte a su hijo

menor. Bastante dolor tiene el conductor can perder a su hijo y por su culpa,

como para afiadirle una sancidn penal ue resulta ostensiblemente innecesaria.

La matedializacién del principio de necesidad de las sanciones penales se
ve en 1a consagracion del principio de oportunidad, con la nueva reforma del 18
de junio del 2008, y la entrada del sistema de justicia penat acusatorio 8n nuestro
pais, que faculta a la fiscalia para que, no obstante de existir fundamento para

adelantar la persecucion penal, renuncie a ella por razenes de politica criminal.

Pero la necesidad de la sancion penal también debe examinarse dantro
del marco de la prevencion especial. es decir, la sancion debe estar orientada de

manera prioritaria a la al la

de una vida social futura sin delitos ni penas. Resultan innecesarias aquellas
sanciones penales que producen un efecto inevilable de deshumanizackin o
desocializacién del condenado, que no sirven para recuperario a la vide social
pacifica, talerante y respetuosa de fos derechos ajenos. En acasianes. no
obstante haberse comelido un delito, resulta més aconsejable mantener el habitat

propio del procesado (rabajo, familia, estudios, actividades civicas, status soclal,

“idem. pag. 89,



alejamiento de factores de discriminacion, formacion religiosa, cultural, politica,
elc.), que someterlo 2 las graves e incalculables repercusiones que implica la

reclusién en un establecimiento carcelario.

El principio de necesidad de las sanciones penales vincula al legislador en
el momento de la creacion de los tipos penales, porque no puede eievar a
categoria de delito todas las acciones sociaies que atacan bienes juridicos, ni
tampaco todos los bienes juridicos pueden ser objeto de proteccién penal. El
legislador debe castigar como delitos Unicamente las acciones mas graves contra
los bienes juridicos mas importantes. La restriccién de la libertad indiviaual solo
es necesaria cuando se trate de proteger valores, hienes o intereses, que sean
constitucionalmente legitimos en un estado social y democratico de derecho En
virtud del principio de necesidad el legislador debe dejar sin castigo acciones
meramente inmorales {estupro por ejemplo). Solo se deben crear tipos penales.
en los que se defiendan bienes juridicos esenciales contra ataques de especial

gravedad, exigiendo (doto) y Ia punibilidad

de la comision culposa o imprudente en la mayoria de los casos®. Solo debe
tipificar una parte de lo que en las demés ramas del ordenamiento se estima

como antijuridico.

El principio de necesidad se encuentra dirigido a los jueces, quienes deben
apticarto al momento de la conjugacién de la pena con el juicio de reproche. ya
que debe constar si la conducta comporta lesion o puesta en peligro para el bien
juridico tutefado, ya que convierte a la idea del bien juridico en un elemento
central de la interpretacion del tipo penal y, por tanto, del alcance de su
aplicacion. Por ello, no deben castigarse delitos inocuos, ni conductas
soclaimente adecuadas, no obstante de que se encuenlren formalmente
descritas en la norma. La exigencia de una lesion o puesta en peligro de bienes

juridicos protegidos, ' requiere que se incriminen conductas, y no meros

% POSADA ARBOLEDA, Néstor Rail. Ob_ Cit. pig. 40
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pensamientos, actitudes o modos de vida, como corresponde a un derecho penal

de acto, al que se opone la idea autoritaria de un derecho penal del autor.

34
La ponderacion consiste en armonizar o en establecer un orden de

. Juicio de Proporcionalidad en Estricto Sentido

preferencia o paritario implicados en el caso concreto®, y la proporcionalidad
pone en relacion valores para la resolucion de conflictos mediante el equilibrio de
los intereses El principio de en sentido estricto

comprende la ponderacion de valores y/o su concretizacién atendiendo las
especificidades del conflicto juridico. La proporcionalidad en estricto sentido
determina mediante la utilizacion de las técnicas de) contrapeso de bienes o
valores y la ponderacion de intereses segin las circunstancias def caso concreto,
si el sacrificio de los intereses individuales que comporta la injerencia guarda una
relacion razonable o proporcionada con la importancia del interés estatal que se
trata de salvaguardar. Si el sacnficio resulta excesivo la medida deberd
considerarse inadmisible. aunque satisfaga el resto de presupuestos y requisitos
derivados del principio de proporcionalidad®?

Este postulado implica una prohibicion de exceso, la pena debe
corresponderse con la gravedad y entidad de la conducta punible realizada, de tal
manera que las sanciones de mayor entidad se destinen para los delitos més
graves, y las sanciones de menor entidad para los delitos més leves. Entre 6l mal
del delito y el mal de la pena debe existir una razonable proporcionalided, sin
violentar la dignidad humana ni saltarse ias barreras del Estado democratico de
derecho. El exceso hace perder a la sancién penal su caracter legtimo. La
fijacion de la proporcionalidad es palitico axiolégica. depende de los que es
estrictamente necesario y ulil para la proteccién de la sociedad, de la victima y la
rehabiltacion del condenado. La medida de la pena no debe sobrapasar el grado
de culpabilidad individual por el hacho, ni la necasidad social en que s Inspira
" GASCON ADFLLAN. Marna GAKC! ne
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(proteccion de bienes juridicos ni imponer
al reo. La pena debe ser el menor mal posible para la sociedad y para el
delincuente. La pena tiene que ser sufrimiento (porque implica la restriccion de
derechos fundamentates del penado), pero debe ser el minimo posible dentro de

o que es socialmente necesario y uti

€l principio de proporcionalidad se proyecta tanto en el momento de la
fjacion legislativa de la sancion, como en el momenta de I determinacion judicial

por parte del juez. En el momento legisiativo de la tipificacion de una conducta

delictiva implica la a Derechos , pero
esta intervencion debe realizarse en la menor medida posible, de forma
proporcional al dafio causado y sobre todo con respeto a los principios
constitucionales de Derecho penal. Al respecto la Suprema Corte advierte que la
gravedad de la pena debe ser proporcional a la dei hecho antijuridico y del grado
de afectacion al bien juridico protegido; de manera que las penas mas graves
deben dirigirse a los tipos penales que protegen los bienes juridicos mas

importantes, limitando su autonomia legislativa en sus decisiones de caracter

penal por o en principio constit I de Prop =

La constitucion traza limites materiales 2 la ley penal, tales como;
prohibicion de pena de muerte, ltorturas o tratos crueles, inhumanas o
degradantes, fa prision perpetua, o cualquier lipo de sancién que restrinja los

derechos de forma arbitraria e ireacicnal. Es

“ PENAS, PRINCIPIO DF PROPORCIONALIDAD CONTENIDO [N FL ARTICULO 22 D
LA CONSTITUCION POLITICA DF LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. De In mterpretacion de!
i preceta contitciogl s sdvisa qus s grvstad d 1 en debe e proporcionl e
antijuridico y del grado de afectaciin al bien juridico proteyida; de maners que tas penas s graves
diigises o 1t (ko8 peralts g BibecHEn on biesce Joptico e Srorinics Ash < Icilaiar 406
stendes 2 wl priscipio de proporcionalidad al eswblecer en la ley lanto las penas como el sisterna para su
imposicin, y si bien es cierto que decide cf contenido de lax nomas penales y de wus conseeuencias
jundicas conforme al principio de autonomia legislativa, también [0 es que cuando ejerce dicha faculind no
puede actuar & su libre arbitri, sino que debe observar [ postulados contenidos en 1a Conslitucion General
de T Repiblica; de ahi que su actuacién esté sujeta &l escrutinio del drgano e control constincional -l
legislacién penal no ests constitucionalmente exenta-, pues 1a decision que
depender del respeta inestriclo ni indicado principio consttucinal. [Decima Epoca, Instancia: Pleno,
Fuente: Semananc Judicial de Ia Federacién v su Gaceta, (a. Sala; S.LF. y wu Gaceta; Libro V., Febrero de
2012, Toma I Pig 503,
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funcién de 1a suprema Corte, suprimir aquellas sanciones penales innecesarias
indliles o desproporcionadas. La libetad no admite injerencias legislativas
excesivas, la pena o su incremento solo puede estar justificado por la proteccion

de derechos y bienes juridicos fundamentales.

Con la anterior podemos aseverar que la politica criminal y nuestro
sistema penal, deben encontrarse en armonia y fimes en sus expectativas y

objetivos, en beneficio de una sociedad demandante de juslicia. Hay una obvia

entre el dicho y el hecho social, empezando por
las penas que rigen nuestro sistema penal. ya que por si solas dejan mucho que
desear. en cuanto a la necesidad, idoneidad y su proporcionalidad en sentido
estricto, por ser excesivamente altas y ya que Su ejecucion no se encuentra
apegada a los fines constitucionales y doctrinales de la pena, en virtud de que no
logran la reinsercion del delincuente. ni la prevencion del delito, i dejan en claro
desde el punto de vista tebrico si se encuenlra basan en una teoria de
prevencion especial o prevencion general. No obstante a esto, asi como es
desmedido el aumento de penas, también hay una gran discordancia en la
desmedida aplicacion de atenuantes y causas de libertad a favor del delincuents,
que lo tinico que provaca es que nuestro sistema judicial sea un verdadero fastin,
convirtiendo al juez de un acreedor de penas. a deudor de las mismas. Es comun
en la practica juridica que el juez al dictar la sentencia final, el delincuente ya
cumplié con la pena impuesta, demeritando con esto la certidumbre juridica y la
garantia a una pronta imparticion de justicia, donde no hay i reparacion de dafio
para la victima, ni reinsercion social a favor del delincuente: entonces ¢para que
sirve el alto nimero de legisladores?. Debemos aceptar. que la realidad de las
decisiones legislativas en materia penal han provocado que la victima y
delincuente se unan en contra el Estado, por una mala impariicién de Justicla,
donde no existe congruencia entre las penas desmesuradas y el cumulo de
beneficios para el sentenciado, que lo tnico que provacan es incertidumbre y un
caos juridico y social



Con lo anterior na queremos decir que se estemos en contra de los
beneficios otorgados por la Ley a favor del sentenciado para purgar aates con
una posble pena, sino todo o contrario, ya que es un derecho del procesado
apegado al principio constitucional de reinsercion social y los fines de la pena, le
cual se apoya completamente. Sin embargo, Io que tratamos de explicar es que
con esto, de nada sirve aumentar las penas y tratar la mayoria de los problemas
sociales tipificandolos delitos, si al final no hay ningin beneficio socral, solo
mayor impunidad, mala la imparticion de justicia, y solo provaca mayor
desconfiada e inconformidad social hacia el poder juaicial y dems instituciones
encargadas de la imparticion de justicia. La legislacion en materia penal debe
estar apegada al respeto de los principios constitucionales y convencionales a
favor de los derechos de la victima y del delincuente. y conllevar un mejor

proceso penal, menos desgastante y lo més justo posible para ambas partes.






CAPITULO CUARTO
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD DE LA PENA EN EL CODIGO PENAL
PARA EL ESTADO DE NAYARIT

4.1. Las penas en el Codigo Penal para el Estado de Nayarit y su
analisis bajo el Principio de Proporcionalidad de la Pena
En este capitulo analizaremos (as penas establecidas en nuestro Codign
Penal, desde el punto de vista del principio de proporcionalidad de la pena y su
test de necesidad, idoneidad y proporcionalidad en estricto sentido, os cuales
hemos analizado con anterioridad

El Codigo Penal para el Estado de Nayari, seiala en su articulo 25 un
catalogo de penas, apartandolas puntualmente de las medidas de seguridad.
enumerandolas de la siguiente manera

ARTICULO 25. LAS SANCIONES SON

L PRISION,

11 LIBERTAD NO TRATAMIENTO:

10, SEMILIBERTAD

. MULTA

V. REPARACION DEL DAROS

Vi, SUSPENSION, PRIVACION E INHABILITACION DE DERECHOS:

Vil, DECOMISO O DESTRUCCION DE LOS INSTRUMENTOS

ELDELITO,
Vil DESTITUCION ¥ SUSPENSION DF: FUNCIONES O EMPLEOS:

X, PUBLIGACION ESPECIAL DE SENTENGIAS,

X DISOLUCION DE PERSONAS HORALES:

X1 INTERNACION.

X0l TRABAIO EN BENEFICIO DE LA VICT MA CEL DELITO O A FAVOR DE LA COMUNIDAD:

Xl RECLUSION DOMICILIARIA; ¥



Con ello entendemos, que dichas penas deben aplicarse conforme al
articulo 18 Constitucional y 27 de nuestro codigo penal, es decir, deben priorizar

ia ion social del en base a los por

la ley. Lo cual i a
4.1, Pena de Prision.

La pena de prision se encuentra establecida en el articulo 28 de nuestro
cédigo penal, que a la letra dice: La prision consiste en privacion de la libertad,
que podré durar de tres dias a cincuenta anos y se extinguiré en los lugares o
establecimientos que al efecto designe el Grgano encargado de la ejecucién de
las sanciones. Sus fines son neutralizar al delincuente, que prevalezca el orden
juridico, intimidar a la sociedad y readaptar al condenado. Constituye el niicleo de
ios sistemas penales del mundo. pero por lo regular corrompe, enloquece y
Geteriora fisica y moralmente, ya que se traduce en expulsar al reo del grupo
social.

Nuestro debate se centra en las penas de larga duracién, cuando se
elevan desmesuradamente, asemejando la cadena perpetua, lo Gue se traduce
en una simpe neutralizacion del sujeto. y puede argumentarse que se Irata de
una pena inusitada y ya que con la del

delincuente, afectando todos los aspectos de su vida, pues siempre se

mantendré encerrado; lo cual profundizaremos mas adelante.

Asimismo, toma relevancia la prision preventiva, la cual pretende impedic
Ia fuga o evasion de la accion de la justicia del inculpado, asegurar su presencia
en el juicio para que siga en marcha y no se paralice; que el incuipado no
destruya las pruebas, amenace a las victimas, testigos o destruya el objelo u
objetos del delito; evitar que informe a sus complices para que evada la accion de
la justicia; impedir que cometa nuevos delitos: protegerios de los mismos

complices y de las victimas; garantizar la ejecucion de la pena; pero
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principalmente que la sociedad crea en el prevalecimiento del orden juridico y se
abstenga de realizar conductas delictuosas®. Ahora bien, la prision preventiva no
es una pena técnicamente, el hecho que se reconozca y compute su duracion
con relacion a ia pena definitiva, implica Gue en el Derecho penal ademas de
juzgar para castigar, también se castiga previamente para juzgar. Esto evidencia
una contradiccion total del sistema de justicia penal, pues entonces. la
presuncion de inocencia del inculpado no existe, ya que de lo contrario, si
realmente se considera inocente a una persona hasta en tanto no se declare su
culpabilidad en una sentencia, no hay base para detenerlo, pues aun no se
demuestra la existencia de un delito, y mucho menos si el detenido es culpable o
no. Conforme a los articulos 113 constitucional, 10 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos y 9.5 del Pacto Internacional del Derechos Giviles y
Politicos, se puede tener derecho a una reparacion de dafio por error judicial, sin
embargo, no devolvera la marginacion y suffimiento de la persona que estuvo en
prision, pues los malos tratos, problemas emocionales, desintegracion familiar y
estigmatizacion social, ocasionados por la reclusion preventiva, no se repara con
un apoyo econdmico en el mejor de os casos.

Desde hace mucho tiempo la prision se ha convertido en la pena por
excelencia de la mayoria de los delitos. graves 0 no graves, culposos o dolosos,
impuesta como prision preventiva o por sentencia. A pesar que los resultados son
mas negalivos que positivos para las partes, actualmente se sigue utilizando esta
pena de manera frecuente y desmesurada, probablemente porque es la mas facil
de aplicar tanto para el legislador como para el juez, alimentando la incapacidad
y pereza investigadora por parte de las fiscalias. Pero entonces ;Cual seria la
solucion?. Para nosotros, seria reducir en lo mas minimo la actuacion del
derecho penal, ampiiando la cobertura educativa y preventiva en la comunidad,
elevando a la categorla de delitos graves solo lo que verdaderamente
desestabilice a la sociedad, y en lugar de privar de la libertad al presunto
responsable, exigirie una garantia real para que pueda reparar el dafio causado a

# MORALES BRAND, José Luis Eloy. Ob. Cit. pig. 194
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la victima, y aumentar las estrategias técnicas para que pueda deambular
libremente en ef estado, y se le otorguen condiciones verdaderas para que evite
delinquir nuevamente, con educacion, trabajo, apoyo econémico, pero dentro del
mismo entomo social, y juzgandolo si asi lo ameila, con penas justas y
proporcionales al dafo provocado. Lo anterior no es una respuesta obtenida de

manera aventurada, sino obtenida de la misma constitucion y lratados

que solo quedan en letras,
cuando en la realidad se utilizan politicas criminales basadas més en la represion

penal, que en la prevencion social.

4.1.2. Sustitutivos de prision

Para evitar los efectos nocivos de la prision, se han establecido sustitutivos
para el efecto de que el sentenciado cumpla con su pena, pero gozando de su
livertad, en nuestro codigo penal los sustitutivos son considerados como penas,
pero debe aclararse que la pena es la prision y las modalidades de su ejecucion
son las que varian; asi. el juez atendiendo las condiciones personales del
sentenciado podra otorgar beneficios de conmutacion de la pena por multa,
tratamiento en libertad  (bajo la orientacion y el cuidado de la autoridad
ejecutora), aticulo 30 CPN; y semilibertad (implica la altemacién de periodos
breves de reclusion y de libertad bajo tratamiento). articulo 31 GPN

Regularmente para que proceda la sustitucién, se requiere que el
sentenciado pague la reparacion de los dafios y los perjuicios causados para que
&l juzgador estime la canveniencia de este medio en atencion a sus fines y a las
condiciones personales del beneficiado, como que no se trate de dalito grave ni
sea reincidente. Precisamente esto Gitimo (la reincidencia) va en contra de los
principios fundamentales del Derecho panal, pues se limita el derecho sustantivo
del inculpado, por una canducta anterior a a que ya e fue juzgada y sentenclada,
perjudicandolo nuevamente por un hecho punible ya penado. Con esto nos

damos cuenta sobre los excesos de la Norma penai, y los indicios sobre la
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aparicion del llamado Derecho penal del enermigo dentro de nuestro codigo penal,
ya que se comienza a privilegiar un Derecho penal de autor y no a un Derecho

penal de acto

Los sustitutivos de prisién que sefala nuestro Codigo penal, son los

siguientes
4.1.3. Penas Pecuniarias.

Son aquellas que se dirigen a disminuir el patrimonio del sentenciado, a
causa de la comision de un delito, y para beneficio principalmente del Estado y la

victima. Estas penas son la multa y la reparacion del dafo

- Multa (articulo 32 del Codigo Penal de Nayarit): es el pago al Estado de
una determinada cantidad de dinero, previamente fijada en la ley penal. y a
consecuencia de la comision de un delito. Equivalente a la percepcion diaria del
inculpado del delito, al momento de cometerlo, o si no tenia salario, el limite
minimo para fiiarla es el salario minimo vigente en el Estado al momento de
consumar el ilicito (en el estado de Nayaril la multa siempre se calcula con base
al salario minimo vigente al ocurrir el hecho, independientemente del safario del
sentenciado). E1 defecto mas grande de la multa es que a veces no es equitativa,
por las de los ; para alguien en una

posicion el fin y retributivo de la multa es

minimo o nulo; para alguien con escaso patrimonio no salo es intimidatoria, sino

aterrorizante.

Puede decirse que esta pena viola el articulo 17° constitucional, en donde
prohibe el cobro de costas en los pracesos penales, ya que independientemente
de que la multa sea catalogada como una pena, en esencia y contenido se trata
de una costa procesal, al ser un pago al Estado que debe cubrir el incuipado
como castigo por el procedimiento penal que se llevo a cabo, en razén de su

conducta delictiva



- Reparacion del Daiio (articulos 40 a 47 del Cédigo Penal de Nayarit);
consiste en la obligacion del inculpado para restituir lo dafado o hacer un pago a
a victima del deiito; se traduce en tratar de restablecer las cosas al estado que
guardaban antes de la comision del delito, como por ejemplo restituir Ia salud o el
patrimanio apoderado. Tienen derecho a este pago la victima o persona afectada
directamente por el delito; los ofendidos, que son aquellos que tienen lazos
sentimentales o de parentesco con la victima, o dependencia econémica; y en su
caso, toda aquella persona que acredite haber hecho gastos a favor de los
anteriores y con relacion 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 ilicito, y la pretension de esos terceros es recuperar lo que pegaron).

En este orden de ideas, las formas de reparar el dafo pueden ser las
siguientes (articulo 41 del Cadigo Penal de Nayarit):

1. Restituir la cosa obtenida por el delito, o si no es posible, pagar su
precio; lo que se relaciona directamente con el objeto del delito y se da
por lo regular en el caso de los ilicitos patrimoniales, donde no solo se
afectan bienes comporeos, sino también derechos:

~

Indemnizar el dafio material o visible causado a la victima: por lo
regular en delitos contra Ia vida y la salud, incluyendo gastos médicos,
de funeral y los perjuicios que a la larga se provoguen por la actuacién
ilicita. Es decir. las ganancias que pudo dejar de percibir, fo cual debe
estar bien determinado al momento de dictar sentencias. En caso de
honmicidio y lesiones, si no existen pruebas de los gastos srogados por
los delitos, nuestros sistema penal sefiala que se condenara a una
indemnizacion que tomara como base la establecida en los articulos
500 y 502 de la Ley Federal de Trabajo, en un solo tanto de la
indemnizacion pero calculandose con base al triple del salario minimo

vigente al ocurrir el hecho. En este aspecto, la indemnizacién no es



material sino moral, pues la misma regulacion precisa que se aplicara
cuando no existan medios de conviccion que evidencien el monta de

ese dafio visible y concreto

w

Indemnizar el dafio moral, es decir la afectacion de la victma u
ofendidos en sus sentimientos, afectos, creencias, decoro. honor.
reputacion, vida privada, aspecto fisico, efc.. y su monto seré de uno a
dos tantos fijlado como dane matenial, o si no se determina éste. sera
de uno a cinco tantos de la multa impuesta al arbitrio del tribunal; fo
cual sera razonado y motivado por el juez, atendiendo a que en estos
casos es necesaria la demostracion de esa afectacion, ya que no
puede sostenerse que al tratarse de cuestiones interas no puedan
evidenciarse objetivamente, pues bajo esa oplica, cualquier persona
o el solo hecho de manifestar que sus sentimientos fueron afectados
por el delito, conllevaria a una condena automatica, que viola
claramente los principios de jurisdiccionalidad y verificacion que se
previenen en los articulos 14, 16, 20 apartado B fraccdn IV, ya que la
candena a la reparacion del dafio debe solicitarse e imponerse siempre
y cuand sea procedente, o que implica que se debe llevar a cabo un
juicio fegal en el que se presenten las pruebas necesarias e idoneas
que sustenten la imposicion de la pena. Asimisma es conario al
principio de proporcionalidad de la pena, ya que al sancionarse de
manera arbitraria no se aplica objetivamente 1a pena y por lo tanto de

forma desproporcional al dafio causado

4.1.4. Suspension, privacion e inhabilitacién de derechos.

Estas sanciones se regulan en los articulos del 49 a 51 del Cadigo Penal
de Nayarit

La suspensién consiste en la pérdida temporal de derechos. funciones,

cargos, empleos o comisiones, con el fin de prevenir nuevos delitos que puedan



ser cometidos al ejercer esos cargos. Es decir, las funciones desempefiadas por
elinculpado se suspenden. ya que tiene relacién directa e inmediata con el delito
comelido. En este sentico, consideramos que si la suspension no tiene relacion
con la forma de comision del hecho, es una pena desproporcional e inusitada, ya
que va mas alla del dafio ocasionado por el delito y no ayuda a fa readaptacion
dei individuo, si no al contrario Io perjudicaria, incluso si esta suspension de
derechos tiene que ver directamente con su trabajo o alguna funcion inherente a
su forma de vida, probablemente se acabara violando la sancién. y por lo tanto

cometer una nueva falta penal

Se ha establecido que Ia suspension puede ser de dos clases: la que

resulta como consecuencia de la ejecucion de la pena de prision, que implica fa
suspension de los derechos politicos. segin la fraccion il articulo 38
constitucional, asi como los de tutor, curador, apoderado, defensor, albacea,
perito, deposilario, interventor judicial, 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
de vehiculos de motor destinados al transporte de pasajeros. se les suspende su
licencia de conducir, este tipo de pena es totalmente inusitada y desproparcional
porque va mas alla del dafio causado, ya que impone ai sentanciado un
antecedente penal y los deja sin posibilidad de sequir trabajanda como chofer. lo
que limila mucho su derecho a reinsercion social en base al trabajo. deporte, etc.,
como lo marca el 18 Constitucional

La privacién es la pérdida definitiva de derechos, funciones, cargos,
empleos o comisiones. Por ejemplo, en el caso de fa responsabilidad medica, nos

enfrentamos a una pena inconstitucional de acuerdo al articulo 22 de nuestra

Canta Magna, ya que puede ser es inushada y pues
la pérdida definitva de esos derechos hacia una persana Gue salo seps
dedicarse a esa profesion, coma se comento anteriormente, da ninguna forma le

ayudara a readaptarse, al limitarse su Gnica forma da trabajar y reintegrarse



socialmente, por ser su (nico modo de vida, al dedicar toda una vida para ejercer

dicha profesién.

La inhabilitacion implica una incapacidad legal temporal o definitiva para
obtener y ejercer Derechos, funciones, cargos, empleos o comisiones 0 en otras
palabras, es una pena a futuro, que no tiene que ver con un Derecho penal de
acto, sino a uno de autor fuera de los lineamientos del Derecho penal. En nuestra
legislacién y en muchas otras. se establece como requisito para llegar a un cargo
publico, que el aspirante no haya sido condenado por delito doloso, lo cual es
inconstitucional, sobre todo cuando el delito por el que fue sentenciado no

establece una pena de inhabll

acion, por lo que no puede aplicarse una norma
extra penal que limite el ejercicio de sus derechos, facultades o cargos en esa
forma, pues igualmente seria una pena inusitada y desproporcional que no
permite la readaptacion social del individuo y ademas castiga doblemente por un

hecho ya o por el articulo 23
constitucional,

Cabe precisar que estas sanciones, méas que penas. deben ser
catalogadas como medidas de seguridad, pues se impone con base 2 la
peligrosidad del inculpado para evitar conductas delictivas futuras por el indebido
ejercicio de los derechos o facultades que pueden propiciar nuevos hechos
antisociales

4.1.5. La Amonestacion

La amonestacién y apercibimiento (articulos 60 y 61 del Codigo Penal de

Nayarit), es una que el Juez hace al en diligencia formal,
explicandole las consecuencias del delito que cometid, exhortandolo a la
enmienda y previniéndolo de las sanciones que se le impondra en caso de
reincidencia. Para hacerse efectiva debe imponerse en la sentencia respectiva
independientemente del delito que se trate y hacerse en el periodo de ejecucion
de la sancién. En este sentido reiteramos que la pena para poder imponerse

debe establecerse claramente en la figura tipica respectiva, ademas de ser
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concreta y especifica; de ahi que esta sancion en verdad se trata de una medida
de seguridad, como lo cataloga nuestro codigo penal (articulo 26, fraccion IV).
pues la advertencia por el delito cometido ya fue tomada en cuenta al momento
de reprocharle su conducta y establecer su culpabilidad. y el conminarle a evitar
conductas futuras tiene que ver con la peligrosidad del delincuente, basandose
nuevamente en un derecho penal de autor y no de acto o hecho.

4.1.6. Publicacion Especial de Sentencia

La publicacion especial de sentencia (articulo 57 del Cédigo Penal de
Nayarit) consiste en la insercion total o parcial de ella en uno o més periddicos
que circulen en la Entidad, los cuales seran escogidos por el Juez. quien
resolvera la forma en que debe hacerse la publicacion. En caso de las sentencias
condenatorias esta pena es claramente infamante y una clara violacién al
principio constitucional de dignidad humana, pues el desprestigio publico del
inculpado puede tener consecuencias para todo su vida y en todos sus 4mbitos; y

para hacerlo aun mas humillante la publicacion se le cobrara a su cuenta

Actualmente a pesar que esta sancion tiene el caracter de pena dentro de
nuestro Codigo Penal, los medios de informacion la aplican de manera informal o
ilegal, con el consentimiento implicito del Estado, la publicacién de fotos de
personas que son detenidas por una conducta antisocial a las cuales no se les ha
dictado una sentencia y en algunos casos ni siquiera han cometido un delito o
han sido consignados ante una auloridad judicial. Este tipo de pena sin lugar a
duda debe desaparecer de nuestro codigo penal, y de igual forma debe legislarse
en cuanto a la estigmatizacion que hacen los medios de comunicacién sobre
personas detenidas, ya que a pesar de que aun no se les sigue un julcio donde
se establezca su culpabilidad, la sociedad eréneamente emite un criteno y
catalogan a dichas personas como delincuentes, violando su derecho de
presuncion de inocencia, sin importarle al Estado que se dafe la imagen social
con el fin de justificar y pregonar socialmente sus logros mediaticos.



4.2. Individualizacién de la pena

Una de las funciones més importantes y dificiles en la actuacion del Juez,
es la imposicion al incuipado, de las penas que hemos analizado can
anterioridad. Debe hacerlo de manera breve, en virud de que la pena no se
individualiza en un texto, sino sobre el caso concreto que tiene en sus manos,
donde influyen tanto los datos que se obtienen del juicio, asi como los
conocimientos, formacion y calidad humana de la persona que impondra la

sancion a otro semejante.

La individualizacion de la pena es la adaptacion de la sancion penal
correspondiente a las circunstancias de hecho y as caracteristicas personales
del delincuente

Puede decirse que la individualizacion de la sancion se da en tres fases®s
legislativa que se da cuando el legislador establece la pena para un delito en
particular, estableciendo dicha sancion con minimas y maximos en la ley. 16 cual
denominamos como punibilidad: la segunda, cuando el juez escoge, de entre las
posibilidades que le da la ley, a sancion que apiica al individuo en el caso
concreto que se puso a su consideracion. lo que llamamos punician; y la tercera
se da en la fase ejecutiva, cuando se aplica ta pena al individuo y se busca

cumplir con los fines sus fines,

Para que e juzgador pueda imponer na pena, debe exisir, obviamefte. la
comision de un delito; en este sentido, la medida de la culpabilidad det
responsable serd la medida de la pena; asi. se inicia el proceso de
in

ividualizacion de la sancion tomando en cuenta la forma de la culpabilidad con
Ia que se cometié el delito, para que luego el juzgador ejerza su arbitrio (que no
implica arbitrariedad, pues debe sujetarse a principios legales, valorativos y
realistas), califique el nivel de culpabiidad del procesado y le imponga la pena

concreta, fundamentarido y razonando su decision

% MIR PUIG, Santiago, Derecho Penal, ParteGeneral - Septima Ediciin. Fd. 1 de V. Buenos Aires,
Asgentina; 2003, pag. 736



En este orden de ideas. de acuerdo al principio de legalidad, las figuras
tipicas ademas de establecer el hecho antisocial, precisan las penas que pueden
ser impuestas a su autor, estableciendo los limites minimos y méximos de
duracion; asi. la pena se ajusta a la culpabilidad que debe ser caiificada dentro
de esos limites, en los cuales el juez se moverd para establecer la culpabilidad
concreta e impondra fa sancion

Ahora bien, dicha calificacion de la culpabilidad no la realizara el juzgador
como le plazca, sino que debera atender a ciertos principios. El articulo 18
constitucional, refacionado con los articulos 64 y 65 del Cédigo Penal de Nayarit,
establecen los lineamientos que debe tomar en cuenta el Juez para imponer
penas. como los siguientes;

1. El sistema de justicia penal, no esta basado solo en la pura aplicacién
de la ley. sino también atiende a los fines del derecho natural, es decir
de los valores que el derecho protege o busca proteger lo méaximo
posible, asi el juzgador impondra las penas que estime justas pues
debe tener en cuenta que al aplicar la pena, administra justicia para la
sociedad, pero ante lodo para la victima y el culpable, a quien debe
reinsertar con su pena; es decir, que infiuira notablemente on la vida
futura del autor del delito y de la sociedad

~

También debe apegarse al principio de legalidad y proporcionalidad,
pues obliga al juzgador a imponer la pena justa, pero dentro de ks
limites establecidos en la descripcion tipica del delito que se ha
cometido

©

El ultimo, y el mas importante, se refiere al hacho en concreto, ya que
el Juez ademas de establecer el juicio valorativo con relacién a la pana
que impondra, debe tomar en cuenta los aspactos objetivos o
materiales, y subjetivos o internos, tanto en la victima, el inculpado @
incluso el entorno social, que causaron el hecho tal y se probo en el



proceso, es decir, si hubo lesion o puesta en peligro a un bien juridico,
en qué grado, las circunstancias de tiempo, lugar y modo de su
realizacion, los motivos para la actuacién del inculpado. su nivel de
autoria o participacion. y demas circunstancias que evidencien la
gravedad del hecho; es decir. la proporcionalidad de la sancién con el
dafio causad. y en consecuencia, el reproche de culpabilidad del

procesado para cumplir con los fines de la pena

Es importante senalar que el articulo 79 de nuestro Codigo Penal, precisa
que el juzgador debe tomar en cuenta la reincidencia del delincuente para
aumentar la pena; es decir, si ya fue condenado con anterioridad por la comision
de un delito, esta circunstancia también influira en la determinacion de la sancion
por un distinto y nuevo hecho delictivo; estas disposiciones, aunque estén en la
fey, son inconstitucionales y desproporcionales, ya que debemos recordar que
nuestro derecho penal es de acto y no de autor, ya que este Ultimo se basa en
cualidades de la persona, calificacion que se da mediante su peligrosidad y
capacidad de delinquir, que se traduce en la errdnea tendencia de la politica
criminal en el sentido que el hombre delingue por o que es, y no por lo que hace,
o que violenta la dignidad humana. A pesar de esto, las tendencias politicas se
traducen en un poder punitivo y policial con pretensiones de ojo clinico y terapia

social dirigido, no a las conductas, sino a los sujetos desviados, con ideas de

Estados que ala como una
patologia social, donde debia sancionarse al delincuente antes de que
delinquiera. Desde otro punto de vista, también refleja que el Estado no pudo
resocializar al delincuente y alejarlo del delito. a pesar de que es una garantia
constitucional, que impiica que la persona se le debe sancionar por el hecho
concreto, no por otros anteriores, mucho menos por sus caracteristicas

personales. Por lo que es claro que el Juez no debe tomar en cuenta la supuesta

para calificar la del y la pena,

por la clara violacién a principios constitucionales y convencionales como la



proporcionalidad de la pena, pro persona, presuncion de inocencia y dignidad

humana

Esta fase de individualizacion 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
calficada como defincuente; y el Poder Judicial determinara la existencia del
delio, la responsabilidad del autor e impondra la pena correspondiente, una vez
que califique y gradué su culpabilidad, pero tomando en cuenta no solo la norma,
sino también los valores sociales que se persiguen y a eficacia de fa aplicacion
de la pena para reslablecer el orden social, prateger a la victima y readaptar al
delincuente; el Poder Ejecutivo aplicara y vigilara el cumplimiento de la pena,

pero con todo el afan de provocar Ia resacializacion del delincuente.

de los delitos en particular bajo el principlo de
proporcionalidad de la Pena, en el Codigo Penal para el Eatado de Nayarit,

Ei principio de Proporcionalidad de la Pena desempeiia un papel esencial
para que el Derecho Penal logre su objetivo de brindar paz y seguridad a la
sociedad y a su vez limitar el ius puniendi del Estado, ya que controla decisiones
del poder legisiativo a imponer penas altas. inusitadas y desproporcionales al
bien juridico protegido, y limita la creacion de nuevas figuras tipicas. De igual
manera, funciona como una garantia para el procesado a recibir una pena justa,
y para la sociedad de reinsettarlo como un hombre de bien. Por ello, a
continuacion analizaremos fos delitos y Ias penas que se establecen en nuestro
codigo penal, con la intencién de analizar la proporcionalidad de la pena respecto
del bien juridico que protegen. asi como ias conductas delictivas qus sanclona,
todo esto en base al principio de proporcionalidad y su test de idoneidad,
necesidad y proporcionalidad en sentide estricto. Para ello, a continuacién
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detallamos un resumen de los defitos y la pena respectiva que merecen, con

P de sus ag y que sefiala nuestic Codigo Peral
[’Anicﬂln’ [ Delito Pena
27 Contra el orden constitucional del 2a9afos de prision

estado y su integridad territorial
[ 130 ~ Rebelion 2a 10 afas de prision
TT140 | Sedicibn y otros desordenes | 2 meses a dos afos de prision
piblicos |
144 Conlra la integridad territorial del | 1adafosdeprision
Estado

25 Terronismo
a1 Evasendapreses | 3meses a7 aMos de prsn
77153 | Quebrantamiento de Sancién 6 meses a 5 anos de prision
|7 184 | Pontacion de Ama Pronibida 1a 3anos de prision
188 | +Asociacones Delictuosas |’ “Emesesa6anos de prisan

181 ‘ +Delitos de Transito | 3 meses a 2 anos de prision
[ 166 | Alaque a las vias de comunicacion 15 dias a dos afios de prision

Violacién o retencion de la 3 dias a 6 meses
correspondencia
176 Desobediencia y resistencia de 1 a 2 afios de prision
particulares

B | Oposicion a que se ejecute alguna | 3diasa 1 ano de prision

abra o trabalo publico

{ |
184 Viclaciones de sellos | 3mesasadanos de prsion




185 Contra servidores publicos | 3 dias a 3 anos de prision
77188 |  Ultrajes a insignias publicas 3 dias a 2 anos de prision
190 Contagio sexual |7 3meses a2 afos de prisién
193 ‘Adulteracién de productos 6 meses a 5 anos de prision
alimenticios o medicinales
194 Propagacion de un enfermedad | 1abafosdepnsien |
198 Ultrajes a fa moral publica 0 a las 3meses a2 afos de prision |
buenas costumbres
200 Corrupcién de menores I 1a 5 afios de prisién
m:‘wf "r‘ ~ 1as5anos
207 | Provocacion de un delito y apologia | 1a6meses
| de éste o de algun vicio |
78| Revelacibn de secrelos. 1mesa1ano
7211 | Ejercicio indebido de funciones ! 1 mes a 3 anos de prsion
212 ‘ Abuso de autoridad & meses a 6 afos de prision
Intimidacion I 1agafosdepnsion |
Tortura I 23 10anos de prision

216 | Tréfico de influencias 2226 afos de prision
217 | "~ Cohecho " 3mesesa5anosdepnsion |
218 Peculado " 1a9afosdepnsn |
224 Custodia de documentos 3 meses a 5 afos de prsion

Ennguecimiento licto

e — |
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229 De abogados, patranos y litigantes

231 Responsabitidad Medica y Técnica | 1a 5 anos de inhabilitacion y
definitiva en reincidencia
‘ | 12 8 afios de prision {dafio)
|27 | Falsificacion de documentos oe 18 8anos de prision
crédito
240 Falsificacion de sellos, marcas, 2 aBaros de prision
llaves y troqueles.
242 Falsificacion de documentos en | 3 meses a 6 anos ce de prision
general
245 | Falsificacion de cerlificaciones 3 meses a § anos de prision
246 Falsedad en declaraciones. 2 meses a 3 anos de prisien
judiciales y en informes dados a una
auloridad
|
248 Variacion u ocultacion del nombre o a6 meses de prision
del domicitio
245 | Usurpacion de funciones pubiicas o Tmesa3anosdeprsion |
de profesion
250 | Usoindebido de condecoraciones, 1 mes a 2 anos de prision
insignias, distintivos o uniformes
252 | Explotacién de menores o enfermos | 1. 3 anos de prision
255 Atentados al pudor | Paber: Tmes a1 ano de prisien
Impuber: 6 meses a 5 afios de
| prisién
258 Estupro —r 12 6 anos de prision
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[280 Violacion 6 15 anos de prision
‘ ‘ 10 2 30 afios (causas art. 260 bis)
260 T Hostigamiento o acoso sexual 2 a4 anos de edad
Qudter | |
261 Suposicion y supresior 12 6 anos de prision
civit
262 Exposicion de infantes a3 anos de prision
[ asa Sustraccion de infantes 12 2anos de prsion
265 ~ Trafico de infantes [ i0as0anosdeprsin |
[T266 | Bigamia 6 mesesabanos de prision |
268 Incesto 1a6 aos de prision
269 ‘Abandono de familiares "1 3afos de prisién
Z73bis Violencia familiar "~ 1a5aios de prisin
274 Inhumaciones y exhumaciones 3 meses 3 anos de prision
profanacién de cadaveres
76 Amenazas 1mesalanodepnsion |
Graves: 6 a 20 afos de prisin
[ 279 Chantaje ~ 1a3anos de prision
280 “Allanamiento de morada "6 meses a2afos de prisicn |

 Asalto

Asalto a poblado o rancheria

Privacion llegal de la libertad y otros.

5a 15 afos de prision
Varios: 7 a 20 afios

~ 208 20 anos de prision

& meses a 3 afios da prision



T derechos

Secuestro 20 @ 40 anos de prision

25 a 50 afios (grave) |

291 Desapanicion forzada de personas 5 a 20 anos de prision |
2918 Trata de personas. ~ Ba12afos de prision

| Vulnerables: 9 a 18 afios

307 Lesiones (cicalriz en cara. B

202 ] Golpas simples. I 3dlas a 1 afos de prision ‘
286 | njurias " 3dasatafodeprision |
285 Diamacién | 2meses a 2 afos de prision |

207 " Calumnia 6 meses a 2 anos de prision |

306 Lesiones T -15 dias: 3 dias a 6 meses

+15 dias: 6 meses a 2 anos

de prision

perpetuaments notables [

308 | Lesiones (dario algin sentido, "~ 2a6ahos de prision |
6rgano, facultades mentales) i
|
309 | Lesiones (Enfermedad incurable, s e prision I
ojo 0 extremidad, etc)
310 Lesiones (peligro Ia vida) 3 a 8 afos de prision

, 16 afios de prision

321 Homicidio simple intencional
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322 ‘ "~ Homicidio en rina 4a 10 anos (provocado)
| ‘ 62 12 afios (provocador)
‘ prision
33 | Homiddo calficado 202 50 afos de prision
326 Homicidio (acto carnal con 36 afos de prisien
descendiente)
[ 327 ‘ Disparo de arma de fuego y ataque 3 meses 2 afios de prisien |
peligroso
|
328 Instigacién o ayuda al suicidio 2a 10 afios de prisibn
330 | Parmcidio = 20 a 50 aos de pnsion
|
|
I Filicidio 20 a 50 anos de prisién
| |
" 732 ‘ ~ Tnfantcidio &2 10 aios de prisien
336 Aborto "~ 4mesesa1ano de prsivn
340 Abandono de familiares 1 mes a 4 afios de prisién
@7 N <100 SM. 3dlasa2anos
>100- <500 SM: 284
‘ anos
| >500 S.M. 48 10 afos de
| prision
|
358 Abigeato ‘ Tcabeza 28 5 afos
2210 cabezas: 4 a B aflos
‘ Més de 10 cabezas: 6 8 10
| afios de pnsion
364 “Abuso de confianza }* <100 S M- 3¢
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>100-<500SM:2a6
anos

>500 S.M.: 6 a 12 afos de
prision

|
368 Fraude <1005 M 3 dias a 2 anos ‘
>100-<500SM 226 |
afos ;
>500 SM: 68 12 arios de
prision
370 Fraude especifico “3at0afosdepnsion |
art Administracién fraudulenta <100 S M- 3diesazanos |
>100- <500 SM. 226
afios
>500 S M. 6 2 12 afos de
prision
372 Usua 228 afos de pri
373 Despojo de inmuebles y aguas 15 anos de prision
375 Dalo en propiedad ajena 4 a8 anos de prision 1
380 Ocupacién ilegal de edificios e 6 meses a 3 afos de prision
inmuebles destinados a un servicio
| publico
|
381 [ Encubrimiento 1mesa3aios de prision |
|
383bis |  Encubrimiento por receptacion 2a5 afos de prision
384 | Conlralaecologlaylafauna | 3 meses a 6 afios de prision
|
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[T384A | Conua ia ecologia y la fauna (dafia "3 dias a 3 anos de prision

|

a animales)

385 Deiitos Electorales T "3 meses a 5 anos e prision |
Taet n a volar por un partido " 3dias a 5 anos de prision |
393 Fraccionamiento ilegal de Ga 10 aftos de prision
inmuebles {
3% | Dela cerificacion, formaiizacion. i 36 anos de prisin

| registra e inscripcion de inmuebles
| |

4.3.1. Critica al Codigo Penal de Nayarit en cuanto al Test de

del principio de de la Pena

Analizados los delitos en particular junto con la pena respectiva, que
sanciona nuestro Cédigo Penal, podemos realizar observaciones puntuales,
conforme al principio de proporcionalidad de pena. En este sentido. lo
analizaremos en primer término, 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 éstos. ya sean directamente vinculados a su
individualidad (como la vida, la integridad fisica, Ia libertad sexual, el patrimanio,
etc.). mediados por instituciones de las que dependen intereses individuales
(Administracion de justicia u otras Instituciones estatales). Los bienes juridicos -
penales han de verse como concreciones de estos intereses resles de los
individuos, directos o indirectos. que meracen por su importancla fundamental la
maxima proteccion que supone el Derecho Pena®. Nuestro Cédigo Penel
contiene diversos delitos en donde la proteccién de algunos intereses sociales no

es muy clara, es decir, la proteccién penal de algunos bienes juridicos no es

MIR PUIG, Santisgo. Estade. Penu y D

0. Ob Cit. pag. 39,
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necesaria, ya que facilmente podrian ser tratados por otros medios alternativos al
Derecho Penal, o bien, no existe un bien juridico real que proteger. Algunos de
estos delitos son los siguientes.

Portacién de arma prohibida (articulo 156). €l deiito de portacion de arma
prohibida, se encuentra dentro del titulo segundo, contra la seguridad pblica
Para nosotros, este delito atenta contra principios como: de lesividad o bien
juridico, ultima ratio, presuncion de inocencia, proporcionalidad, solo par
mencionar algunos. Lo anterior, en base a las siguientes consideraciones, En
cuanto al principio de lesividad, en vitud de que solo deben ser sancionados
penaimente aquellos delitos que ocasionen un dafio 0 peligro verificable
partiendo de las caracteristicas de cada comportamiento prohibido. Es decir,
“debe ser un ataque concrelo y no solamente abstracto o presunto, hipotético o
hasta improbable por lo extenso de la descripcion™. En el presente caso no hay
un dafio concreto verificable y es 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 lo tanto
desproporcional. En olro orden de ideas, en lo referente a su funcion preventiva
podemos decir que mas que cuidar a la ciudadania de algin posible ataque y
prevenir la comision de un delito mas grave, este delto ayuda incriminar mas
personas sin sustento aiguno; es decir, ante la incapacidad investigadora de
nuestras policias este delito cominmente es utilizado para realizar detenciones
arbitrarias y utilizarlo a efecto de integrar averiguaciones pendiente en el mejor
de los casos, lo que alimenta la impunidad y la violacion a Derechos humanos.
Por ello, consideramos que debe eliminarse este delito ya que no tiene una
victima especifica y solo se traduce en una puesta de peligro abstracta, porque
no protegen ningun bien juridico concreto, base fundamental del Derecho penal,
sin lo cual solo se tradiice en simple arbitrariedad del Estado

¥ MORALES BRAND, José Luis Eloy. Ob, Cit, pag. 112
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Podemos analizar también que cada vez es mas comin que ante la alza
delictiva y la poca vigiancia, muchas personas utilizan armas como gases
lacrimégenos, navajas, inmovilizadores eléctricos, entre otras, como instrumentos
de defensa personal, a quienes facimente pudieran imputarles esta clase de
delito, sin importar que la conducta sea completamente licita y fundada por la

social actual, la impunidad y hacia la

autoridad, asi como mayor criminalizacion de la sociedad

Asociacién Delictuosa (art. 158). Este delito presupone al grupo de tres
personas o més, organizadas, con una jerarquia y con el propésito permaniente
de delinquir. Lo destacable es que no especifica que tipos de delitos, lo cual deja
muchas dudas. Por ejemplo: si existe un grupo ambientalista con sus jerarquias

bien definidas que se opone a u obras que
causan algun posible dafio ambiental, no obstante que estan ejerciando un acto
legitimo moral y socialmente hablando, protegiendo y cuidando el medio
ambiente, debido a su conducta deben ser sancionados por el delto de
‘Oposicion a que se ejecute alguna obra’ por un lado. y ademés por "asociackn
delictuosa’, pudiendo ser sancionados de 3 meses hasta con 3 afos de prision®.
Por ello, este tipo legal por si solo deja muchos supuestos en donde la
efectividad y correcta aplicacion del Derecho Penal queda entredicha, ademds de
que la mayoria de los delitos ya contienen agravantes cuando son cometidos por
mas de dos persona, lo que implica penas privativas de libertad més altas, y una
doble sancion de la conducta.

Delito de Pandilla (art. 160). Al igual que el de asociacién delictuosa, este
delito deberia ser considerado solo como una agravante, ya que, no tiene sentido
como delito en particular, en primer témino porque es facilmente tipificable la
conducta descrita y en segundo 1émino porque no exste un bien juridico

 Aniculos 182 y 183 del Codigo Penal de Nayant
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concreto ni victimas, o que implica una pena desmesurada e inusitada: por ello
también deberia desaparecer de nuestro codigo penal y quizas ser considerado

en algunos delitos solo como una agravante

Delito de Transito por conductores en Estado de Ebriedad (art. 161). €1
presente delito facimente puede ser considerado como agravante en la comision
de algunos defitos como: homicidio, lesiones, dafio en prapiedad ajena, entre
otros; principaimente porque no cumple su funcion primordial de prevenir la
conducta y se funda en un derecho penal de autor y no de acto, ya que se
prejuzga al infractor por una probable comision de un delito, sin existir dafio a un
bien juridico concreto

Asimismo, segin datos de la Secretaria de Salud de la Orgamzacion
mundial de la Salud y del Consejo Nacional contra las Adicciones, desde enero
de 2013 Nayarit se mantiene con el primer lugar en alcoholismo en el pais®, lo
que explica el alza de accidentes de transito a causa de esto, es por ello que ia
seguridad publica que debe brindar ei Estado para evitar accidentes donde se
ven involucradas personas en estado de ebriedad, no o es tipificandolo como
delito, sino realizando acciones preventivas como alcoholimetros y campanas
sociales alternativas. Su sancion debe quedar fuera del derecho penal, y en su

lugar aplicarse medidas de seguridad como inhabili

cion de licencias para
conducir, multas administrativas, trabajo social, etc., pero no coactivamente. E|
hecho de que sea considerado como delito, trae como consecuencia un
antecedente penal para el infractor, lo que es igual 0 mas perjudicial que 1a
misma pena de prision, ya que transgrede directamente en su vida social y
laboral principalmente, por eflo deben buscarse otros medios menos gravosos

para su prevencion y sobre todo mas eficaces

 Informe proporcionada por la Secretaria de Salud, con inaiivo del prugrann conirs las adiccioncs
estadistica nacionsl anual, visible en 1a pigina: i canadic salus. gob.mefterioriestadistica hml,
consoliada el e dieciséis e febreco d dos mil eatorce.
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Algunas legislaciones como fa del Distito Federal contemplan la figura
preventiva del llamado "torito” que es la consecuencia del programa “Conduce sin
Alcohol” o alcoholimetro, el cual es un centro de detencion para conductores que
son sorprendidos en estado de ebriedad, los cuales son recluidos por algunas
horas, en algunos casos acompanado de una multa pecuniaria y la retencion del
vehiculo. En este sentido, segin cifras de la misma Secretaria de Seguridad
Publica del Distrito Federal el nivel de reincidencia es muy bajo y se ha logrado la
disminucion de 671 muertes en 2003 a 97 muertes en 2012' . dejando claro que
la prevencion de delitos es mas efectiva que la amenaza penal y son altemativas
penales mucho menos danosas para la sociedad, sin necesidad de implementar

todo el aparato jurisdiccional para lograr una conciencia social

D jencia y de Como ya hemos analizado
anteriormente, el Derecho Penal debe ser la ultima ratio para la solucién de los
problemas sociales, y actuar solo en los mas graves y peligrosos. El presente

delito de D ¥y de es en téminos vagos
oposicion al arresto mediante fuerza. amago o amenazas: no hay lesiones
fisicas, no hay puesta en peligro inminente, no hay consecuencias graves para la
sociedad, en consecuencia, no hay necesidad de que se encuentre dentro de
nuestro codigo 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
para la sociedad

Es obvio que existe una molestia a der detenido o revisado por parte de
toda persona, ciudadano comun o infractor, mas aun cuando se reciben malos
tratos por parte de ia policia, donde la reaccin comin y natural es defenderse y

evitar el arresto de cualquier forma, lo cual efectivamente es una falta hacia la

" Informe proporcionado por ls Sccretana de Seguridad Publica del Distnio Federal, con motivo del
programa conduce sin alcoliol, visible €n 1a pagina: ip: www.sp df gob . consaltada 1 i 18 de mayo
de dos mil ece.
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autoridad, pero no para ser considerado como delito. ya que no existe un bien
juridica transgredido, Esto no quiere decir que estas conductas no deban
sancionarse, ya que el respeto  la autoridad es un valor social impartante, pero
tipificarias penalmente aumenta las excusas legales para que la autoridad actué
de manera injusta y desproporcional hacia ef ciudadano comun. Por ejemplo: El
articulo 16 constitucional protege la libertad a no ser molestado en su persona si
no es por un mandamiento judicial, debidamente seguido y emitido en
observancia del principio de legalidad; es consecuencia es innegable que las
llamadas “revisiones de rutina" son inconstitucionales y légicamente molestas, en
este sentido es comin que cualquier persona trate de incumplir o resistirse a esta
medida de seguridad social, sobre todo cuando la misma policia actua de manera
violenta e iespetuosa, y que bajo el axioma de que violencia genera violencia, la
reaccion de cualquier ciudadano no es méas que una legitima defensa ante
cualquier abuso de autoridad originando que el delito de Resistercia de
Particulares faciimente se configure por fa misma incitacion de la avtoridad

encargada de proteger y prevenir delitos, ocasionando mayor resentimiento y

hacia nuestras Asl pues, que este delito
debe ser clasificado solo como una falta administrativa, y no como un delito en
particular, evitando mayores violaciones a  derechos fundamentales,
disminuyendo este tipo de delitos facimente imputables a cualquier persona
haciéndolas acreedoras a detenciones arbitrarias y a penas innecesarias y sin

sentido.

Ultrajes a Insignias Pablicas (art. 188 y 189). Este delito sefala: “al que
ultraje insignias del estado o del municipio o de cualquiera de sus nstituciones,
se le aplicaran de tres dias a dos anios de prision’; y se encuentra dentro del
titlo cuatro “delitos contra la autoridad”. Antes de hacer alguna critica. es
importante hacer referéncia previamente al derecho de la Libertad de Expresion,
pilar de un Estado democratico de Derecho, ya que su ejercicio no debe de

aparejar ningln tipo de censura, mucho menos alguna pena. Hoy en dia uno de
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los derechos mas velados y protegidos es sin lugar a duda la Libertad de
Expresion, que como todo derecho tiene limites, como los son los ataques a la
moral, los derechos de terceros, o la comision de aigun delito o se perturbe el
orden publico, que actualmente han quedado sin contenido, ya que “como
instrumento de accién se han vuelto inoperantes”™'. A cada minuto se dan
infercambios de ideas entre millones de usuarios a través de intemet, al subir
documentos, peliculas, mp3, donde se critica desde insignias publicas hasta la
misma actividad del Estado y la misma Nacion. Todo este inlercambio de ideas,
conceptos, criticas, imagenes, pensamientos. ultrajes. han convertido a las
autoridades y otros que realizaban funciones de censura en simples
observadores, ya que este delito en si, es una muestra de censura, actualmente
incperante. De aplicarse no solo violaria el derecho a la Libertad de Expresion

consagrada en los articulos 6° y 7° Constitucionales, sino a una extensa gama de

que el presente articulo, asimismo
acarrearia una gran canudad de responsables por la comision de este delito. La
formula del art. 6°, comprende todo tipo de de ideas: politicas econdmicas,
religiosas, artisticas, sociales y otras. Ninguna autoridad puede pretender juzgar
si las ideas son cientificamente validas o falsas y en funcién de ese juicio permitir

© no su manifestacion®?

Ultrajes a la Moral Piblica o a las Buenas Costumbres e Incitacion a la
Prostitucion. (art. 198). Este articulo en sus dos primeras fracciones, sefala ko
siguiente: Se apiicara de lres meses a dos anos de prision y multa de uno a cinco
dias de salario: I. Al que fabrique. reproduzca o publique libros, escritos,
imagenes u objetos obscenos, y al que los distribuya o haga circular: . Al que
publicamente y por cualquier medio ejecute o haga ejecutar por otros,
exhibiciones obscenas

" ARTEAGA NAVA, Elisuz. Ob Ci. pig 557
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Sin lugar a duda el bien juridico de la Moral Piblica, es un tema bastante
debatible, ya que un ataque a la moral entendido en términos absolutos, niega la
libre manifestacion de ideas, lo cual, como se dijo anteriormente, limita el
Derecho de Libertad de Expresion; esto quiere decir, que toda idea novedosa,
por serlo atenta conitra la moral de los mas o de los menos. €l aplicar e precepto
en términos absolutos puede dar lugar a abusos y a que la sociedad sea
inamovible. como lo sefiala 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 recurma solo
de manera excepcional. Con el fin de evitar brotes de violencia, en la materia
mas vale ser permisivo, que lo contrario™. La moral es un concepto relativo, y
asi debe ser entendido, ya que de otra manera seria imposile la libre
manifestacion de ideas en sociedades de constante evolucién, al estar atadas a

una forma de pensar de otros tiempos.

Por ello las conductas tipificadas en las dos primeras fracciones de este
articulo, atentan contra la libertad de expresion, al limitar que se produzcan libros
U objetos, o hacer exhibiciones publicas, si son calificados como ‘obscenos’. La
Real Academia de la Lengua Espafola define la palabra obsceno como:
Impudico, torpe, Ofensivo al Pudor. Si nos estrefimos bajo la estricta aplicacion
de este precepto, todos los comerciantes de puestos de revistas pudieran estar
cometiendo el presente delito, ya que revistas de circulacion nacional muestran
imégenes obscenas, impudicas, que sin lugar a duda afectan la moral de muchas
personas, sin embargo, para muchas otras personas puede ser algo normal, sin
ningtn tipo de tabl o prejuicio social, para otros algo inaceptable. En los iitimos
tiempos las nuevas formas de manifestarse socialmente a favor de los animales,
medio ambiente. etc., es desnudarse en las calles como forma de llamar la
atencion, lo que constituye un delito; de la misma manera hay pintores de
renombre internacional,que convocan a gran cantidad de personas con el afén de

conseguir fotografias de ellas completamente desnudas, sin constituir un delito.

9 Idem, pég. 566



entonces ;Cudl es la diferencia entre una y otra? sino mas que libre expresion
vista de diferentes formas. Por ello, este delito parece tipificar conductas
reprimidas siglos atrs, ya que limita la libertad de expresion, es represivo, y
juzga conductas de épocas inguisitivas y dictatoriales, como en tiempos del
mismo Marqués de Sade. evidenciando realidades diferentes entre nuestro
sistema penal y la saciedad, ya que el Derecho Penal debe de ir evolucionando
conforme la sociedad lo haga y protegerla de aquellos ataques realmente
peligrosos, no simples pensamientos, tal como 1o sedala Mir Puig el Derecho
Penal en un Estado social y democratico debe asegurar fa prateccion efectiva de
todos los miembros de la sociedad. por lo que ha de tender a fa prevencion de
delitos (Estado Social), entendidos como aquellos comp que los

ciudadanos estimen danosos para sus bienes juridicos -no en un sentido

naturalista ni ético-individual, sino como de en los
sistemas sociales fundamentales-, y en la medida en que fos mismos ciudadanos

consideren graves tales hechos (Estado democratico)™™.

Provocacion de un Delito y Apologia de este o de Algun Vicio (art.
207). EI primer parrafo de este delito describe lo siguiente: "AL QUE PROVOQUE
PUBLICAMENTE A COM=7 26 ALGUN DELITO O HAGA LA APOLOGIA DE ESTE O DE ALGUN VICIO.
SE LE APLICARA PRIS'ON DF UNO A SEIS MESES Y MULTA BE UNO A CINCO DIAS DE SALARIG, SI
£L DELITO NO SE EJECUTARE SE APLICARA AL LA SANCION
ANIERIOR. SIN PERIUICIC DE LA QUE CORRESPONDA POR SU PARTICIPAGION EN EL DELITO
cemenoo.”. Como o hemos analizando en anteriores defitos que protegen la

moral publica, de nueva cuenta se atenta contra fa libertad de expresion de todo
ciudadano, sancionando un posible hecho, es decir se criminaliza ef pensamienta
de |a persona suponiendo el hecho. Este deiito aplica un Derecho Penal de Autor,
y no de Acto, base fundamental para un Derecho Penal Garantista, en donde se
requiere de un resuitado real, para castigar la paricipacion independiantemente

de cada responsable, pero “donde no hiay autor, no puede haber (ampoco

MIR PULG, Sontingo: Estado, Pena - Defso. Ob €t pig. 195,




participantes™%, entonces el presente delito no tiene razon de ser en virtud de
que no protege ningun bien juridico. Asimismo viola de manera directa el principio
de “non bis in idem” consagrado en nuestro articulo 23 Constitucional, ya que se
sanciona independientemente de la sancion sobre el posible delito, lo gue

ocasionando una doble sancién por un mismo hecho.

En otro orden de ideas. retomando la Libertad de Expresion. la descripcion
tipica de este delito encuadra perfectamente en el fenémeno de los llamados
“narco-corridos”. que podrian concluirse faciimente en una incitacion a cometer
delitos y hacer apologias de los mismos, asi como de miltiples vicios, que
podrian imitar una gran cantidad de jévenes que gustan de este género, dando
como resultado que una gran cantidad de grupos musicales pudieran ser
responsables por la comision de este delito. Sin embargo, ya se ha dicho que la
prohibicion de ellos atenta contra a liberta de expresion, por ello consideramos
que el presente delito es anticonstitucional, y violatorio de principios
fundamentales de Derecho Penal, ya que la exigencia de la fesion o puesta en
peligro de un bien juridico requiere que la conducta se realice, y no meros
pensamientos, actitudes o modos de vida, como corresponde a un derecho penal
de acto, al que se opone la idea autoritaria de un derecho penal del autor, ya Gue
esta conducta facilmente padria ser atendida como una falta administrativa, pero

no un delito en particular en base también al principio de minima intervencion.

£l segundo parrafo de este mismo articulo, sefala "La MISMA SANCION SE
APLICARA A QUIEN POR CUALQUIER MEDIO GENERE, DIFUNDA O PROPAGUE INFORMACION O
DATOS FALSOS QUE PRODUZCAN ALARMA, TEMOR O MIEDO EN LA POBLACION O EN UN GRUPO
O SECTOR D ELLA. PARA FERTURBAR LA PAZ PUBLICA O TRATAR DE MENOSCABAR (A
AUTORIDAD DEL ESTADO O PRESIONAR A LA AUTORIDAD PARA QUE TOME UNA
oeTerRmmACION”. EI bien juridico protegido en este descripcion ademés de la
moral, es la Paz Publica, las cuales pueden verse afectadas a traves de
informacién o datos piblicos, tratando de menoscabar la autoridad del Estado o
presionar a la autoridad para que tome una decision, sin embargo, esto es un
derecho de cualquier ciudadano, con el trafico de ideas que se da a través de

19 MERKEL, Adolf; Derccho Penul. Parte General 1. B de I Buenos Aires, Argent

2004, pég. 736,
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internet esta disposicion ha quedado rebasada, ya que en ella se hacen muttiples
criticas hacia el Estado como a sus instituciones y/o autoridades, lo cual es
completamente valido ejerciendo nuestro Derecho de 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 la libertad do
opinion y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa de
sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.”, y que
al ser parte nuestro pais, aplicando un control difuso de convencionalidad la
autoridad judicial debe acatario y por lo tanto desaplicar el presente Delito

El Derecho a exigir a nuestras autoridades su debido desemperio es parte
de un Estado Democratico, ya que su responsabilidad es con la saciedad, y su
incompetencia o falta de trabajo para realizar su funcion, debe ser exigida por
toda la sociedad, por ser su obligacion, y el hecho de que esta conducta social
sea tipificada como delito, nos habla de un Estado represivo, e intolerante a
presiones sociales y trafico de ideas. Podemos concluir que el presente deiito es
totalmente inconstitucional e inconvencional, por violar derechos fundamentales,
digno de un Estado Autoritario.

Revelacién de Secretos (Arts. 208 y 209). Aungue este delito ya no se
encuentra dentro del titulo sexto "delitos contra la moral publica®, es claro que
nos encontramos ante una norma de caracter "ética o moral”. La revelaclén de un
secreto tiene como fin primordial proteger el Derecho a la Intimidad de las
personas, y su descredito o atentado contra su fama personal; sin embargo, tal y
como esta redaclado en nuestro codigo penal, no implica ningin dafio latente ylo
peligroso para la sociedad, para ser protegido por la norma Penal. Con esto no
queremos decir que en su momento deba ser sancionado, pero en base al
principio de minima intervencion del Derecho Penal, puede ser faciimente
regulado por instancias menos gravosas para la sociedad, como en la civil por
ejemplo. De esta manera solo se administraria justicia solo cuando se haya
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causado un dafio patrimonial por la revelacion de un secreto personal o
profesional. El castigar conductas de mera ética vuelven al Derecho Penal la
panacea de los problemas sociales, y en el caso concreto, es indudable que el
Derecho a la Intimidad es importante para cualquier persona, pero su proteccion
a través del Derecho Penal causa mas perjuicios que beneficios para toda la
sociedad, al estar aplicando el brazo duro del Estado, y como consecuencia
originar mas defincuentes por delitos menores o “delitos de bagatela™ por asi
decirlo. En base al principio de subsidiariedad de derecho penal nos sefiala que,
si existe un recurso juridico menas gravoso que el derecho penal para la
persona, este ha de ser prioritario, asi, en este sentido tiene un caracter
prioritario frente al derecho penal el derecho civil para la reparacion pecuniaria
del dano, el derecho administrativo o el derecho laboral, por ejemplo’™. Es por
ello, que esta figura delictiva debe de ser contemplada por otras instancias

menos gravosas y no mediante derecho penal

Delitos cometidos en la custodia de documentos (Art. 224). Ei

presente Dlito seriala lo siguiente. Al servidor piblico que:

1. SUSTRAJERE, DESTRUYERE U OCULTARE DOCUMENTOS O PAPELES QUi
CONFIADOS POR RAZON DE SU CARGO;

Il TENIENDO A SU CARGO LA CUSTODIA DE DOCUMENTOS O EFECTOS SELLADOS POR LA
AUTORIDAD, LOS SELLOS su ¥

il ABRIERE ABRIR SINLA PAPELES O
DOCUMENTOS CERRADOS CUYA CUSTODIA LE ESTUVIERE CONFIADA

AL RESPONSABLE DE ESTE DELITO SE LE IMPONDRA PRISION DE TRES MESES A CINCO AROS ¥

MULTA DE DIEZ A TREINTA DIAS DE SALARIO MININO

Es importante sefialar que este delito se encuentra dentro del fitulo octavo
“gelitos cometidos por servidores publicos’. y es sancionado con pena de prision

de tres meses a cinco afos, es decir, se utiliza la pena de prision como prima
1 BUSTOS RAMIREZ. Juan ., y HERNAN HORMAZABAL Malaree. Ob. Cit. pé 14
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ratio, aunque por sus caracleristicas y en base al principio de necesidad,
facimente pudiera ser sancionado administrativamente con la destitucién o
inhabilitacion del cargo de servidor pblico, dependiendo de! documento
custodiado, sin embargo, se utiiza la pena prision como la idénea para
sancionarlo. Debemos recaicar que en la descripcion tipica de este delito, en
ningin momento se menciona algin dafio a terceros, es decir, que exista un
peligro latente para la sociedad o una afectacion a algun Derecho humano, o bien
que la ocultacion de estos documentos pueda ser considerada de vida o muerte
para algunas personas. En este sentido, la conducta tipificada faciimente pudiera
ser de ramite administrativo dentro de la misma institucion afectada, y ellos
mismos determinar la sancion correspondiente sin ta necesidad de involucrar al
poder coactivo del Estado, a menos que se haya cometido un delito en este
lapso. En conclusion, creemos innecesaria la tipificacion de este delito por no
existir bien juridico protegido

Delitos de Abogados, Patronos y Litigantes (Art. 229). Los deiitos que
pueden cometer los abogados en ejercicio de sus funciones, en base a este
articulo, son los siguientes.

1. ALEGAR, A SABIENDAS, HECHOS FALSOS O LEYES INEXISTENTES O DEROGADAS.

1. PEDIR TERMINOS PARA PROBAR LG CUE NCTORIAMENTE NQ PUEDE PROBARSE O NO HA
DE APROVECHAR A SU PARTE; O PROMOVER ARTICULOS O INGIDENTES CON EL FIN DE CREAR
DILACIONES O TRAMITES INNECESARIOS PARA EL NORMAL DESARROLLO DEL MUICIO, O
RECURSOS CLARAMENTE IMPROCEDENTES. O DE CUACGUIER OTRA MANERA, PROCURAR
DILACIONES NOTORIAMENTE INDEBIDAS.

PARA PROCEDER A LA INICIACION DE LA AVERIGUACION PENAL SERA NECESARIA LA PREVIA
CALIFICACION DE LOS HECHOS A QUE SE REFIERE ESTA FRACCION, REALIZADA POR EL JUEZ O
TRIBUNAL QUE CONOZCA DEL NEGOCTIO: ¥

Ul PRESENTAR POR SI MISMO O ACONSEJAR A SU PATROCINADO, A QUE PRESENTE
TESTIGOS O DOCUMENTOS FALSOS.



EN EL CASO DE ESTA FRACCION, LAS SANCIONES CXPRESADAS SE IMPONCRAN SIN
PERJUICIO DE LAS QUE CORRESPONDAN POR LA PARTICIPAGION DEL INFRACTOR &N LA
COMISION DEL DELITO OF FALSEDAD EN DFCLARAGIONFS ANTE L A ALITORIDAD: FALSIFICACION
DE DOCUMENTOS O USO DE LOS MISMOS.

Las conductas sefaladas en este articulo nuevamente hacen mencion a
normas de carcter élico-moral, es decir, pareciera que fueron tomadas del
Codigo de Etica Profesional del Ahogado, pero sancionando su incumplimiento
penalmente. Si nuestro Codigo Penal contempla el delito el de Falsedad de
Declaraciones ante una Autoridad y Falsificacién de Documentos, entre olros,
resulla innecesario que vuelvan a sancionarse canductas similares. Es innegable
que la sociedad actual ocupa de personas élicamente profesionales, con
conacimientos y espiritu de servicio, pero también lo es, que cada persona ejerce
su profesion conforme a esta le parezca. es decir, no se puede hablar de una
persona buena pero deshonesta profesionalmente, o de una mala persona pero
honesta profesionaimente, lo que queremos decir s que se castiga a la persona
pOr su manera ética de trabajar. Un abogado obligadamente cumple con una
doble moral, ya que en aigunos casos deberé de defender a presuntos culpables
y en otras a la victima, por la sencilla razon de ser su trabajo o modo de vida, por
lo que el aspecto ético-moral sobre i se defiende o no a la persona es decision
particular de cada profesionista, asi como su estrategia de defensa, para lo cuat
la misma ley marca sus limites, sin necesidad de que su violacion sea castigadas
por nuestro cadigo penal. Asimismo se contrapene al principio de una adecuada
defensa sefialada en el articulo 20° Constitucional, y al de una igualdad de armas
entre las partes. ya que el abogado es el Gnico que sabe la estategia de
defensa, y el encargado de desacreditar el dicho o los argumentos vertidos debe
ser su conraparte, por errores en el procedimiento (de forma), o por causas de
excepcian (de fondo), pero la ley no debe sancionar penalmente la manera ética
de trabajar de profesionistas, ya que Jos delitos en que puede incurric un abogado
ya se encuentran establecidos puntualmente en el codigo penal, y no hay
necesidad de establecer delitos propios de un abogado criminafizandolos aun

més de lo ya hecho.



€l ejercicio de la abogacia impone las mismas responsabilidades que la de
un arquilecto, un ingeniero, un psiclogo, etc.. y i estos llegaren a cometer un
delito en ejercicio de sus funciones, no se plantean delitos especiales para eflos
por su calidad de profesionistas. sino que sus responsabilidades se encuentran
establecidas de manera general en nuestro codigo, sin necesidad de tipificar
defitos especiales para cada profesion, ya ue de ser asi, seria preferible tipificar
el deiito de diputados y senadores, y tratar de penar sus decisiones, y su
responsabifidad por los dafios innumerables e incuantificables causados a
nuestra sociedad, que son mucho peores que las que pudiera ocasionar un

abogado en el ejercicio de sus funciones.

Uso indebido de Condecorationes, Insignias, Distintivo o Uniformes
(Art. 250). EI presente delito sefiala 0 Siguiente: SE SANCIONARA CON PRISION DE UN
MFS A DOS AROS Y MULTA OE UNO A CINCO DIAS DE SALARIO AL QUE USARE UNIFORME,
(NSIGNIA. DISTINTIVO O CONDECORAGION A QUE NO TENGA DERECHO. QUE SEAN EXCLUSIVOS
DE FUNCIONARIOS O OF PERSONAS QUE TENGAN CARACTER DE AUTORIDAD EN EL ESTADD.

La conducta sancionada en el presente delito no tiene Ia trascendencia
penal necesaria, ni por el bien juridico ni por peligro a derechos de terceros para
merecer de una proteccion penal. En este defito, se viola el principio de fesivided
del Derecho penal, el cual suele también sintetizarse bajo el aforismo “nufia
crimine sine injuria’, es decir que "o hay delito sin daid”, esto aquivale 8 la
inexistencia de una conducta punible si una amenaza concrela o real, o dafo
para el bien juridico tutelado. al respecto el maestro Morales Brand sefala que
los bienes juridicos tutelados “"solo serdn lesionados si se concreta una
afectacion a una persona de came y hueso o a un bien espacificamente
determinado; es decir, es necesario eliminar las prohibiciones de conductas
peligrasas abstractas, ya que solo castiga una mera desobedlencla o violacion
formal de la ley sin que ocura una lesién pudiando reformularse como actos u

omisiones de tenlativa punible por otras conductas, y solo quedar astipuladas s




darios y peligros concretos™'®”. Por eflo, el presente delito tipifica una conducta

irelevante penalmente, por lo que se vuelve innecesaria su proteccion penal.

Bigamia (Art. 266). Antes del andisis de fondo sobre presente delito,
como antecedente atenderemos a Vega Gutiémez. quien sefala que en o que
respecta al tratamiento juridico canénico de la propiedad de la “unidad
matrimonial. la bigamia se entendia como un atentado a la fidelidad matimonial
ya que se equiparaba adulterio y bigamia'®®. En este sentido, en primer término
podemos decir que el bien juridico protegido en este deiito, al igual qué en el
caso del adulterio, es la fidelidad matrimonial o la famiia, bien juridico que en
nuestros dias ya no merecen de una proteccion penal, porque al igual que la
figura del adulterio, solo deben figurar dentro de un Codigo civil. La Bigamia es
una reliquia para el Derecho Penal pero ante una concepcion modema y
garantista de Derecho Penal, en base a principios como minima intervencion de
Derecho Penal, la conducta no es suficientemente danosa para la sociedad comd
para ser protegida penalmente. La sancion logica para esta conducta es
necesariamente una sancién civil de nulidad, por ello, todas sus consecuencias

deben ser meramente civiles.

£l arraigo historio de esta figura delictiva dentro del cadigo penal, no es
razén suficiente para no pensar en la despenalizacion de este delito que por
siglos ha formado parte de las normas penales, pero ante realidades y tiempos
diferentes, es necesario garantizar dentro de nuestro codigo penal solo
conductas delictivas verdaderamente dafiosas y graves. que pongan en peligro
derechos subjetivos concretos, limitando con esto el ius-puniendi del estado, ya
que lo unico que ocasiona la tipificacion de estas conductas es el aumento del

carcelario y la alta penal

19 MORALES BRAND, fosé Luis; Sistenia de Jusicia Penal Acusatorio en Misico. Ed. CENFIUS:
México, 2010, pég. 114

¥ VEGA GUTIERREZ, Ana Mara; La Unidad del Matrimonio y su Ticla Penal. Precedenes romanos s
candnicos del delto de bigamia. Ed. Comares; Granada, 1997, pég. 12
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Incesto (art. 268). Sin lugar a dudas esta figura delictiva es de caracter
cultural, si bien su objeto juridicamente protegido es la famiiia y la moral, también
10 es que muchas culturas a nivel mundial tienen costumbres que permiten esta
conducta, incluso dentro nuestro propio Pais. Lo debatible es que si bien se
protege la moral y la familia, el hecho es que su penalizacion también viola el
Derecho a la libertad sexual de las personas, en vitud de que ambas partes son
culpables por actos previamente consentidos. La copula obligada cuando hay
vinculos por parentesco es una agravante en el deiito de violacion, pero en el
presente caso no hay victimas, ya que los dos consienten la conducta, ejerciendo
su derecho a la libertad sexual. Como hemos comentado anteriormente, a moral
es un arma de doble filo, asi como hay personas moralistas aferradas a la religion
v la familia que apoyaran la tipificacion de este delito, sin embargo, también es
que la misma biblia considera reproducciones por medio de relaciones de
parentesco, como por ejemplo Adén y Eva, quienes tuvieron relaciones
necesariamente para la repoblacion de la tierra, asimismo en caso del arca de
Noé. a la cual solo entro &I, su esposa y sus res hijos con sus tres esposas
respectivamente, derivandose que la tierra fuese repoblada desde un mismo
tronco comin.

Es por ello que este tipo de delito de cardcter moral, no debe de ser
tipificado dentro de nuestro codigo penal. ya que no atiende de manera racional
el sentir de la sociedad en general, y en este caso el sentir de los mismos
involucrados, como lo sefala Moccia: “no parece compatible con un

propio de un do Estado social de Derecho el
mantenimiento de la figura juridica aulénoma del incesto a causa de su fuerte
connotacion ética. Una revision de tal aicance de la intervencién penal en esta

delicada materia seria proficua, en nuestra opinion, incluso en una perspectiva de
eficiencia del control de los hechos considerados socialmente nocivos® En
efecto, nos parece que una intensa activacion del Derecho penal para hechos
concernientes al matrimonio, Ia familia. la educacion de los hijos o la organizacién
interna de una comunidad familiar, es excasiva y represora por parte del Estado,
vd que interviene en aspectos personales. En cambio, es verdad que muchos de
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los problemas que surgen en un 4mbito familiar pueden hallar una solucion
mucho més satisfactoria con la activacion de mecanismos alternos. aun
interpersonales, pero no de caracter punitivo'®, Por ultimo, podemos anadir que
con la tipificacion de este delito se ponderan erréneamente Derechos de diferente
nivel. al preferir proteger un bien juridico de caracter social y/o general, como la
moral y la familia, a un derecho individual como la libertad sexual de las
personas.

Abandono de familiares (Arts. 269 - 273). El articulo 269 senala: AL QUE
SIN CAUSA JUSTIFICADA. FALTE POR MAS DE TREINTA DIAS NATURALES A LA OBLIGACION DE
SUMINISTRAR ALIMENTOS A SUS HLIOS. CONYUGE O CUALQUIER OTRA PERSONA CON QUIEN
TENGA EL DEBER DE ASISTENCIA CONFORME AL CODIGO CIVIL PARA Ei. ESTADD DE NAYARIT
AUN CUANDO EL © LOS ACREEDORES ALIMENTARIOS SE DEJEN AL CUIDADO O RECIBAN AYUDA
DE UN TERCERO, SE LE IMPONDRA DE UNO A TRES AROS OE PRISION Y MULTA DE TREINTA A
DOSCIENTOS DIAS DE SALARIO MINIMO VIGENTE EN LA ENTIDAD.

LA PENALIDAD ANTES REFERIDA PODRA AUMENTARSE HASTA EN UNA MITAD, CUANDC
EL DEUDOR ALIMENTARIO ABANDONE O INCUMPLA SUS OBLIGACIONES DE ASSTENCIA
ALIMENTARIA PARA CON UNA MUJER EN ESTADO DE GRAVIDEZ CON QUIEN SE PRESUMA LA
PATERNIDAD EN RAZON DE LA RELACION DE MATRIMONIO O CONCUBINATO QUE LOS UNA.

ADEMAS DE LAS SANCIONES SENALADAS Y DE LA REPARACION DEL DARO A QUE SE
TENGA DERECHO, EN CASO DE REINCIDENCIA EL JUEZ PODRA DECRETAR LA SUSPENSION O
PERDIDA DE LOS DERECHOS DE PATRIA POTESTAD, TUTELA, HEREDITARIOS O DE ALIMENTOS.
QUE PUDIERE TENER EL SUJETO ACTIVO A SU FAVOR RESPECTO DE LA VICTIMA.

La criminalizacion de este delito debe de ser bien analizada y enfocada en
base al caracter fragmentario del derecho penal, es decir, el legislador debe
analizar formas altermas de combatir esta conducta con medios menos gravosos
para la sociedad, ya que por lo regular este delito causa més perjuicios para los
ofendidos que para los responsables, en virtud de que aumenta el estado de
abandono con el hecho de recluir al obligado a la prisién. Si el bien juridico que
constituye el derecho subjetivo a la asistencia de 10s hijos yio la conyuge, es de

19 MOCCIA, Sergio: £1 Derecho Penal Enire Ser y Valor. Funcion de la pena y sistemitica releoliica.
1B de F; Montevideo - Buenos Aires. 2003, pigs, 235-236,
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relevancia penal, debe considerarse que las medidas para sancionario y

garantizar su son bastanle 9, ya que los.

responsables de este delito son personas de escasos recursos, incluso con
graves problemas de adiccion, donde en lugar de una pena ocupan que el Estado
les brinde instrumentos y condiciones que los ayude a cumplir con su obligacion
Por o tanto la pena de prision en este caso es totalmente incompatible con la
finalidad que se desea con la proteccion penal de este bien juridico, porque
ocasiona la prolongacion del incumplimiento si no se cuenta con los medios
econémicos para cumpiir con la misma a suministrar alimentos. Nuestro codigo
penal en su adiculo 26 sefiala una serie de medidas de seguridad, las cuales
puede resultar mas benéficas y positivas para garantizar el cumplimiento de esta

conducta

La posibilidad que tiene e ofendido de acudir por la via civil o la via penal
para que sus derechos sean resarcidos, provoca ura incertidumbre juridica, ya
que esta posibiiidad puede ser utilizada maliciosamente por el mismo rencor
enlre conyuges ¥ utiizar al norma penal como un medio personal de venganza,
denunciando sin intencién siquiera de velar por los menores desprolegidos, esto
porque las mismas parejas son sabedoras generalmente de las posibilidades
economicas del olro, y saben perfectamente si el obligado cuenta con fa

solvencia econémica para cubrit con su responsabilidad, denunciando

el abandono y no por abandono
familiar, sin perjuicia de 05 casos positivos que se fogran en ocasiones. Por alo,
consideramos que la tipiicacion de este delito apareja mas perjuicios que
beneficios para las victimas reales, como son los menores. Por esa razén e
Estado debe otorgar oiras medidas menos gravosas y mas efectivas para
garanizar la proteccién a este derecho fundamental, y garantizar su

cumplimiento en base en el Interés Superior del Menor.

' Artieulo 272 del Cédigo Penal para el Estado de Nayant.
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Golpes simples (Art. 202). En cuanto a este Delito, el principio de
proporcionalidad y su test de necesidad, implica que la conducta ilicita por su
peligrosidad e importancia sea necesaria su proteccion penal. Sin embargo, este
deiito simboliza figuras juridicas de peligro abstracto. Por ello. para el Derecho
penal es arriesgado tipificar este tipo de conductas leves como delito, tal como
Moccia lo sefala: “la dificultad de interiorizar la norma relativa a una figura
juridica de peligro abstracto va acompariada del elevado riesgo de una pérdida
de credibilidad en el sistema que, al tener que intervenir con la sancion penal por
hechos de leve entidad, desvaloriza sus armas. Tal caracteristica deberia
distinguir a las figuras juridicas de peligro abstracto, dado su desvalor de evento
casi nulo, a menos que se desee incurrir en formas ulteriores de ilegitimidad,
derivadas como minimo de la violacion de los principios de razonabilidad y de
personalidad de la responsabilidad penal, cuando se vinculan con tales figuras
Juridicas sanciones particularmente duras™"!. Por tal razon, consideramos que la
despenalizacion penal seria la solucion mas coherente, en base al caracter
fragmentario del derecho penal y su posible correccion por otras instancias

menos dafiosas, incluso de manera administrativa dada su levedad

Injurias (art. 294), Difamacion (art. 295) y Calumnia (art. 297). Por las
caracteristicas de estos tres delitos, resulta conveniente y practico analizarios en
su conjunto, ya que forman parte de los denominados "delitos de opinion”. Estos
se encuentran en nuestro cédigo penal dentro del titulo decimo octavo “delitos
contra el honor". En primer término, no se discute que el honor sea importante y
valorado por cualquier persona, sin embargo el dafo que causa este tipo delitos
es muy subjetivo y abstracto, ya que no se puede medir ni calcular el dafio
causado, por lo que el sancionar este tipo de conductas mediante el Derecho
penal es mas peligroso que el delito en si

Estos ‘delitos de opinidn’, llamados asi porque habilitan al poder punitivo
sancionar la manifestaciéon publica de opiniones o ideas. pueden ser

"1 {dem. pég. 196.



como o . aplicando los articulos.

6y 7° de la Constitucion Politica y la Declaracion Universal de Derechos del
Hombre, que en su articulo 19 sefiala: *Todo individuo tiene derecho a fa liertad
de opinion y de expresion; este derecho incluye el de no ser molestado a causa
de sus opiniones, el de investigar y recibir informaciones y opiniones, y el de
difundirlas, sin limitacion de fronteras, por cualquier medio de expresion.”. La
manifestacion de [a opinion de una persona es una de las formas en que se
ejerce la libertad de expresion, que en el ambito intemacional es considerado
como uno de los derechos de mayor importancia. Es claro que un proceso penal
a causa de opiniones o ideas, y la posiilidad a ser sancionado, son précticas de
un Estado represor, limitador de ideas y opiniones personales. Al respecto
Arteaga Nava senala: “la libre manifestacion de ideas y democracia comen
paralelas; esta no puede existir sin aquella™'?. Por ello, con la aplicacion del
articulo 19 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos fa autoridad debe
discernir de la inaplicacion de estos delitos por ser contrarios al libre ejercicio de
1a libertad de expresion y de un Estado Democratico de Derecho,

Sibien es cierto que la Convencion Americana sobre Derschos Humanos y
el Pacto internacional de Derechos Civiles y Politicos, regulan de manera
restrictiva et derecho a la libertad de opinion, ya que prohiben a los Estados
partes la censura previa, también pemiten la prevision de responsabilidades
ulteriores (es decir Ia posibilidad a una responsabilidad, sin hacer distincion entre
civil, penal o administrativa). Esta expresion da responsabilidades ulteriorss en
un momento legitima la prevision de 10s tipos penales que analizamos {injurias,

Difamacion y Calumnias), sin embargo, prohiben la censura previa, lo cual as

porque provoca que alguna parsona
evite sus comentarios. lo cual genera autocensura o la censura pravia. Por ello,
estos pactos deben ser aplicados en la medida que no restrinjan ni limiten
derechos. y a su vez, por aplicacion del criterio harmenéutico de la interpretacion

de los tratados y del principlo pro homine consagrado en nuestro articulo 1°
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Constitucional, la aplicacion de estos pactos esta condicionada a que no haya
fegisiacion interna o de otro pacto, tratado o convencion que confiera mas
derechos ai ciudadano, como pasa con & adticule 19 de la Declaracion Universal
de Derechos del Hombre. Podemos concluir que este grupo de delitos ademas
de incurrir en una gran violacién a la Libertad de Expresion al seguir tipificados
dentro de nuestro cadiga penal, también son completamente innecesarios bajo la

optica del principio de proporcionalidad de la pena

Leslones (art. 306). En base a la clasificacion dogmatica de las lesiones,

este articulo describe a las lesiones leves de la siguiente manera: AL QUE INFIERA

UNA LESION QUE NO PONGA EL PELIGRO LA VIDA DEL OFENDIDO Y TARDE EN SANAR WENDS DE
QUINCE DIAS, SE 1 IMPONDRA DE TRES DIAS A SEIS MESES DE PRISION ¥ MULTA DE UNO A
CINCO DIAS DE SALARIC. SI TARDARE EN SANAR WAS DE QUINGE DIAS SE LE IMPONDRAN DE
SEIS MESES A DOS AROS DE PRISION ¥ MULTA O TRES A DIEZ DIAS DE SALARIO. En el
presente caso, nos encontramos ante una conducta penal que atenta contra
principios de intervencion minima. necesidad de la pena, subsidiariedad y
fragmentariedad de la dogmatica penal, entre otros principios constitucionales: lo
cual nos recuerda de entrada, Ia falta constante de estos principios dentro de
nuestro Codigo penal, causa principal de la sobrecarga del trabajo judicial, por el

alto numero de delitos de bagatela tipificados penalmente y que se consignan

ante las judiciales, la adecuada
imparticion de una justicia de manera pronta y expedita para los ciudadanos. EI
trabajo judicial no distingue entre un delito grave o leve. ya que los terminos
procesales son los mismos y deben de ser acatados en tiempo y forma en base
al principio de legalidad. Entonces, deiitas como el presente, salo ocasionan que
se infle ef cumulo de expedientes disminuyendo la calidad de la imparticion de
justicia penal. Por ello, concluimos que este delito ademas de atentar con
principios fundamentales de Derecho penal, se debe optar por otro tipo de
alternativas jurldicas para su solucion, es decir "el derecha penal solo puede
imponerse ante la imposibilidad o el fracaso de otras pollticas de solucian del

conflicto. De esta manera, el derecho penal solo puede imponerse como extremo

”



recurso de Estado™!?. En este sentido la despenalizacién penal para este tipo de

delito nuevamente seria la mejor opcién.

Disparo de arma de fuego y ataque peligroso (art, 327). El presente
delito sefiala: SE 1%XONDHA PRISION OF TRES MESES A D0S ANOS Y MULTA HASTA DE DIEZ
DIAS DE SALARIO Al OLE DISPARE SOBRE ALGUNA PERSONA UN ARMA DE FUEGO, O LA ATAGUE
OF TAL MANERA QUE FN RAZON DEL ARMA EMPLEADA, UE LA FUERZA O DESTREZA DEL
AGRESOR O DE CUALQUIERA OTRA CIRCUNSTANCIA SEMFJANTE, PUEDA PRODUCIR COMQ
RESULTADO DEL DISPARO O DEL ATAQUE LA MUERTE:

De acuerdo a la descripcion tipica de este delito, sanciona una conducta
inexistente y se basa en la suposicion de que el posible resultado ocasione la
muerte. El caracter preventivo es muy subjetivo, ya que no se puede sancionar
una conducta inexistente y mucho menos predecir su resultado, ademds de que
el bien juridico de la vida ya se previene mediante tipficacién del delto de
homicidio. Por ello, consideramos que el presente delito na tiene una funcion Gt
para la sociedad. ya que no protege ningin bien juridico en concreto y sanciona
un peligro abstracto, sin necesidad de un dafio real. Mediante la figura del bien
juridico se desenvuelve el rol y justificacion del Derecho penal reflejado en los
tipos penales, un elemento inexistente en el presente delito, evidenciando una
violacion a principios constitucionales de Derecho penal. Concluimos que al igual
que algunos delitos prescindidos ya de nuestro codige penal, como el de
vagancia y mai vivencia, que no representaban ninguna puesta de peligro real y
concreta, el presente delito también debe desaparecer de nuestro ordenamiento
legal. ya que solo se trata de una conducta antisocial que por su naturaleza
podria ser sancionable solo de forma administrativa, evitando seguir violando
principios constitucionales y convencionales como de lesividad y de ultima ratio
del Derecho penal

' BUSTOS RAMIREZ. Juan 1.,y HERNAN HORMAZABAL Oh Gt pig 14,
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Aborto (art. 336). Hacer un anafisis a fondo sobre este delito seria
confrontar una serie de opiniones y Derechos encantrados en favor y en contra
de su penalizacion, asi como en favor de la madre o del embrion. Actualmente
son prioritarios los derechos de la madre, como lo sefiala el aniculo 338 de
nuestro codigo penal, en el caso de abortos como resultado de violaciones, de la
siguiente manera: NO ES BUNIBLE EL ABORTO CLLRGSO CAUSADO POR LA MUJSR

U1 TADO DE UNA VICLACION. La lucha por

EMBARAZADA, NI CUANDO EL. EMBARAZO SEA &

fograr la despenalizacion total del aborta es tema de afos atras, la cual ya ha
logrado resultados positivos camo la despenalizacion del aborto en el D.F

siempre y cuando sea antes de las 12 semanas de gestacion. Asimismo se
vuelve un tema cuestionable, ya que ni la misma SCIN se ha pronunciado de
manera concreta para decidir desde qué momento se protege la vida, si desde
que el oulo es fecundado o desde que nace. Es por ello que existe un limbo en
las legislaciones estatales como la nuestra, para poder hacer una declaracion
clara y precisa sobre la constitucionalidad o inconstitucionalidad de este delito, ya
que depende de cada persona decidirio. La postura de nuestro Estado es en
sentido que debe protegerse a partir de la concepcion, por ello su tipificacion en

nuestro codigo penal.

El aborto es un tema controversial desde el punto de vista moral como
juridico, porque el bien juridico protegido es el mas importante para el Derecho
penal, sin embargo, podemos inclinar nuestra postura juridica en base a un
Derecho penal de minima intervencion, y en consecuencia apoyamos la
despenalizacion de este delito, siempre y cuendo se establezean politicas
sociales de prevencion y de educacion sexual adecuadas a nuestros tiempos, ya
que con un procedimienta médico, legal y seguro se podrian salvar mas vidas de

Ias que se pierden con la penalizacion esta canducta

Abuso de confianza (art. 364). Ssgin nuestro cédigo penal el delito de
Abuso de confianza se describe de la siguiente manera: AL GUE, CON PER.UICIO DF
ALGUIEN, DISPONGA PARA §1 O PARA OTRO, DE CUALQUIER COSA AJENA MUEBLE DE LA QUE
LE HAYA TRANSMITIDG LA TENENCIA Y NO EL DOMINIO, SE & SANCIONARA CON PRISION HASTA




DE DOS AROS ¥ MULTA DE GIEZ A TREINTA DIAS DE SALARIO, CUANDO EL MONTO DEL ABUSO NO
EXCEDA CIEN VECES OF. SALARIO

SI EXCEDF DE ESTA CANTIDA, PERO NO DE QUINIENTAS VECES EL SALARIO, LA PRISION
SERADE [0S A SEIS AROS ¥ MULTA DE QUINCE HAS™A SESENTA DIAS DE SALARIQ.

SI £L MONTO ES MAYOR DF QUINIENTAS VECES EL SALARIO, LA PRISION SERA DE SEIS A
DOCE AROS Y LA MULTA DE VEINTE A GIEN DIAS OF SALARIO.

E! bien juridico protegido en este delita es el patimonio, ue si bien su
wiela penal es innegable, debemos analizar la magnitud del dafo que se
sanciona con fa tipificacion del presente deito, ya que solo los alaques mas
graves merecen de una proteccion penal independientemente dei bien juridico

que se trate.

El parrafo tercero de este articulo, sefala: “si el monto es mayor de
quinientas veces el salario. la prision serd de seis a doce aros y la multa de
veinte a cien dias de salario minimo". Es considerable que la pena impuesta a
esta conducta es similar a la impuesta a algunas modalidades de delitos graves
como homicidio, lesiones graves, robo, etc.; y que si lo razonamos en términos
cuanlitativos y materializamos los quinientos dias de salario minimo, se sanciona
de manera excesiva el abuso de confianza por la cantidad de $30,600.00 (treinta
mil seiscientos noventa pesos 007100 M.N.), palrimonio que se protege incluso de
forma mas graves que a delitos como pecuiado, cohecho e enriguecimianto
ilicito, por decir algunos, 1a tegalidad de la penal del

Estado, ya que, por mas preventva que tiate de ser el Estado hacia una
conducta, no puede imponer penas tan aitas y tan desproporcionales en
comparacién con delitos més gravas, y menos a deiitos que son perseguidos por
querella de parte como el presente delito’™*. En este sentido, Mir Puig sefala que
"la bondad de una accion de gobierno para la colectividad no Justifica. sin més,
que busque el apoyo en arma lan lesiva como el Derecho penal™'s. Podemos

concluir que este deiito sobrepasa excesivamente las barreras impuestas por el
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principio de minima intervencion de derecho penal, asl como al derecho a una
pena justa y proporcional ai dafio causado. i bien es cierto que el patrimonio es
un bien juridico que merece tutela penal, también lo es que la proteccion penal no
es necesaria a todos sus ataques, mucho menos la imposicion de penas altas a
todos ellos. Asimismo por su naturaleza. se convierte en una conducta que puede

ser solucionada mediante vias menos perjudiciales como la civil

Fraude (art. 368) y Administracion Fraudulenta (art. 371). Estas figuras
delictivas son muy similares al defito analizado anteriormente, ya que de la
misma manera son sancionadas de seis a doce afos de prision si el valor de io
defraudado es mayor de quinientas veces el salano. Estas penalidades tambiér
viola el test de proporcionalidad en sentido estricto, porque no s racional que et
delito de homicidio en riia sea sancionado de cuatro & seis aios''® y de forma
mas leve, no obstante que protege un bien juridico de mayor jerarquia para el
Estado, la sociedad y el mismo Derecho penal, coma la vida. Con eflo se traduce
una deficiente proporcionalidad en las sanciones penafes y en la politica criminal
del Estado, ademas del poco conccrmiento juridico penal de nuestros

legisladores.

Hoy en dia el Derecho Penal tiende a insinuarse por doguier, a convertirse
cada vez con més frecuencia en simple sancionador de la violacion de normas de

otra civil, mercantil, “Esta tendencia se traduce en la

proliferacion del Derecho Penal algunos dicen que en su prostitucion™’.
Concluimos que la imposicién de penas desmesuradas y desproporcionales de
acuerdo al bien juridico dafado, solo ocasiona que se derive en un Derecho

administrativo sancionador, cada vez mas alejado de los principios dei nicleo
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histérico del Derecho penal, en donde solo se castiga por castigar y no para

reinsertar.

Usura (art. 372). Este articulo sefiala o siguiente: SE IMPONDRA PRISION DE
DOS A OCHO ANOS ¥ MULTA DE CIEN A TRESCIENTOS DIAS DE SALARIO

| AL QUE APROVECHANDO LA IGNORANCIA O NOTORIA NECESIDAD OE UNA PERSONA,
REALIZARE CUALQUIER PRESTAMO. AUN ENCUBIERTO CON OTRA FORMA CONTRACTUAL. CON
INTERESES QUE EXCEDAN EL COSTO PORCENTUAL PROMEDIO QUE FIJA EL BANCO DE MEXICO O
EL INDICADOR QUE LEGALMENTE LO SUSTITUYA. VIGENTE EN EL MES INMEDIATO ANTERIOR AL
OA EN QUE SE PACTE LA OBUGACON. U OTRAS VENTAJAS EVICENTEMENTE
DESPROPORCIONADAS, PARA S1 0 PARA OTRO,

Il AL QUE APROVECHANDO LA NOTORIA NECESIDAD AJENA, IGNORANCIA O MISERIA.
PROCURASE UN PRESTAMO CUALQUIERA. COBRANDO O HACIENDOSE DAR UNA COMISION O
COMPENSACION SUPERIOR AL TRES POR CIENTO RESPECTO DEL CAPITAL ORIGINAL. PARA Si O
PARAOTRO, Y

il AL QUE HAYA ADQUIRIDO UN CREDITO O COMISION USURARIA CON CONOCIMIENTO DE
CAUSA PARA ENAJENARLO O HACERLO VALER.

PARA LOS EFECTOS DE ES'A FRACCION. SE ENTENDERA QUE LOS CREOITOS,
COMISIONES O PRESTAMOS SON USURARIOS. CUANDO SEAN SUPERIORES AL LIMITE SERALADO
EN LA FRACCION { DEL PRESENTE ARTICULO.

CUANDO UNA PERSONA MORAL FACILITE LOS MEDIOS PARA LA COMISION DEL PRESENTE
ILICITO EN GUALQUIERA DE SUS MODALIDADES. OE MODO QUE ESTE RESULTE COMETIOO A SU.
NOMBRE, BAJO SU AMPARO O EN SU BENEFICIO. SE LE IMPONDRA SUSPENSION DE SUS
ACTIVIDADES HASTA POR UN ARO, Y ADEMAS SERAN SANCIONADOS PENALMENTE. LOS
OIRIGENTES, ADMINISTRADORES Y MANDATARIOS QUE ORGENEN. PERMITAN O EJECUTEN
DICHOS DELITOS, CONFORME A LO PRESCRITO &N EL PRIMER PARRAFO DE ESTE ARTICULO.

La penalizacién de este delito es claro ejemplo del rumbo de nuestra politica
criminal, ya que hace poco mas de una afo este articulo fue reformado por
nuestros legisladores locales, en donde aumentaron la pena de prision de seis
meses a cinco afos y multa de tres a diez dias de salario, a una pena de dos a
ocho afios de prision y multa de cien a lrescientos dias de salario. Esta reforma



anunciada y publicitada por uno de nuestros legisladores de nombre Alejandro
Galvan, la cual se le denomino al efecto “Ley Galvan”, en donde dicho personaje
hizo hincapié en ! gran avance social y de justicia que tendria nuestro Estado
con esta “importante” reforma, ya que el delito de Usura pasaria de ser un delito
menor 2 un delito grave. Una vez més la capacidad intelectual y juridica penal de
nuestros legisladores es puesta a prueba. Primeramente porque la reforma fue
aprobada por unanimidad, es decir, aingin legislador si quiera nombro la clara
viotacién ai principio de minima intervencion de Derecho penal o al prinaipio de
proporcionafidad de la pena. a bien, sugerir un medio de solucion distints al
Derecho penal, por una medida preventiva. Con esta reforma solo ayuda a la
sobrepoblacion carcelaria y al aumento indiscriminado de penas, entre muchos

perjuicios saciales mas

La poliica criminal que nuestro Estado expresa con esto, es que el
endurecimiento del sistema penai es la via ideal para la solucion def delito,
pesar de la existencia historica de postulados garantisias de Beccaria que
senalan que “la creacion arbitraria de los tipos penales y la elevacion
desmesurada de las penas pueden tener dos arribos dramaticos: o culminan en
tragedia o desembarcan en comedia™"®, de Roxin que previene que “un Estado
de Derecho, debe proteger al individuo no solo mediante el Derecho Penal. sino
también del Derecho Penal”. Se prefiere pues, la represion social en lugar de la
prevencion. Por ello, consideramos que este tipo de reformas olo tratan de
aparentar una solucion rapida a problemas sociates de una manera emonea y
politicamente falsa. ya que en la tarea de conseguir votos, las decisiones

son la existencia de un Estado

represivo endureciendo aun MAs su sistema punitivo

En otro osden de ideas, también debemos analizar que nuestro articulo 17°
Constitucional sefala que ninguna persona puede ser aprisionado por deudas de

caracter puramente civil, sin embargo la naturaleza que origina este delito se

1% BECCARIA, Cesar. Ob. Cit. piy. 46
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deriva de un acto meramente civil. Debemos entender que la firma de un tituo de

crédito es un acto bilateral, en donde las partes pactan sus derechos y

que si bien el puede la
necesidad del deudor, también el deudor puede aprovechar su condicion
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 no debe ser ya que al igual que el
deudor sus condiciones ante la autoridad debe ser en igualdad de ammas.
Asimismo deben buscarse otras altemativas penales, como por ejemplo que el
juzgador aplique de oficio el interés comecto fijado por el Banco de México,
respetando de igual forma Ios Derechos y obligaciones def deudor y def acreedor.
El interés méximo que puede cobrar un prestamista, sea persona moral o fisica,
se encuentra establecido en el costo porcentual pramedio que fija el Banco de
Mexico, es decir, basta con fijar este interés en todos los pagares oficiosamente,
para evitar la consagracion de delitos como ka Usura, actuando de manera
preventiva y no represiva, ya que si el interés es fijado al libre albedrio de las

partes, la misma ley consiente la consumacién de un acto ilicite

Daio en Propiedad Ajena (art. 375). El patrimonio es un derecho
inalienabte de toda persona. y es un bien juridico de gran relevancia para el
Derecho Penal. Sin embargo, este delito puede ser exigido solamente por la via

civil, porque el dafio es i ¥ su reproche

podria ser en ese sentido, mediante vias menos lesivas como la civil, y soko en
casos extraordinarios y de peligro real aplicar ciertas medidas de segurided que
nuestro codigo penal contempla. La penalidad impuesta a este delita viola
principios de razonabilidad y proporcionalidad, ya que se sanciona de cuatro a
acho afios y multa de cinco a veinte dias de salario, lo que la convierla en una
pena desmesurada y dréstica para la conducta sancionada, sobre todo cuando el

monto del dafio es minimo, porque en el mejor de los casos sa sanclona con



cuatro afios de prision, asimismo es totalmente desproporcional ya que la pena

es mas aita en comparacion con olros delitos similares o mas graves

Debemos analizar también lo sefialado en segundo parrafo del mismo
articulo 376 de nuestro Cddigo Penal, que a la letra dice: SE APLICARAN
OCHO ANOS DE FRISION Y MULTA DE TRES A QUINCE DIAS DE SALARIO A LOS OUE
INTENCIONAUMENTF INTRODUZCAN O IRRUMPAN CON SUS GANADOS A LAS SEMENTERA
CAUSANDO DAROS ALOS CULTIVOS AGRICOLAS DE CUALGUIER ESPECIE.

UND A

CUANSO E. DAND SE PRODUZCA POR CULPA O NEGLIGENCIA DEL PROPIETARIC DEL
GANADO, O DEL ENCARGADO DE LA CONDUCCION O CUSTOD/A DE ESTE, LA SANCION APLICARLE
SERA DE SE4S MESES A CUATRO AROS DE PRISION Y MULTA DE UNO A DIEZ D/AS DE SALAR IO

En este caso, lo dnico deberfa ser ta del
patrimonio perdido, ya que si bien hubo una violacion al bien juridico del
patrimonio, también lo es que no todo atague debe ser sancianado meaiarte e
Derecho penal, ya que en este caso no existe intencion de ocasionar un dafo, el
delito se deriva de una falta de atencion o negligencia, en ese sentido el dafio
puede ser reprochado preferentemente mediante otras vias de Derecho, evitando
hacer una mayor criminalizacion social. Por ello consideramos que la presente
conducta debe ser tutelada mediante otras ramas altemas al Derecho penal, y
eliminar principalmente el segundo parrafo del presente delito. ya que atenta de
manera directa a principios de lesividad, fragmentariedac y proporcionafidad de la

pena de Derecho penal.

Los delitos analizados en el presente capitulo solo son afgunos de los que
sefala el Godigo Penal para el Estado de Nayarit, que atentan de manera notoria
y real el principio de Proporcionalidad de la Pena y su test de Necesidad, ya que
no justifican la intervencion penal y a criminalizar estas conductas antisociales, lo
que vuslve innecesario la utiizacion del poder coactivo del Estado para la
proteccién de los bienes juridicos que tratan de proteger, porque ocasionan
mayor incertidumbre juridica y una mayor represién social, contrario a un Estado

democratico de Derecho.



Las propuestas de un derecho penal liberal y democratico, sostienen la
necesidad de un sistema penal que funcione como un mecanismo de contencién
del ejercicio abusivo del poder punitivo por parte del Estado y sus agencias de
control (Zaffaroni), que hay que buscar la implantacion de un derecho penal
minimo o de dltima ratio (Ferrajoli), o de extrema ratio (Bustos), y que hay que
evitar que los procesos de criminalizacion sigan siendo estratificados, selectivos y
clasistas (Baratta). Se busca en definitiva evitar la criminalizacion de la pobreza
(Camanza).

Concluimos que nuestro codigo penal no cumple con los requisitos
minimos que marca el lest de necesidad de la pena, ya que la mayoria de los
delitos que sanciona se utiliza al Derecho penal como prima ratio en su solucion
por mas leves que sean, sin Sobrevalorar previamente la necesidad de un arma
tan lesiva para la sociedad, dejando de lado medios altemos para la solucién de
conflictos, posiblemente mas efectivos. El Derecho penal no ha de convertirse en
un arma mas del intervencionismo estatal que solo se distinga por su posible
mayor eficacia y contundencia’'?, como actuaimente lo emplea la palitica criminal
de nuestro Estado

Para dar mayor fundamento 2 lo analizado, a continuacién se muestra una
estadistica publicada en el Anuario Estadistico Judicial, que emite el Poder
Judicial para el Estado de Nayarit', donde se observa la lista de los diez delitos
consignados con mayor frecuencia del afio 2007 al 2012

T Rabo T 6541
" Llesiones | 4473 |
| Abandono de familiares - ‘ 366 |
Dafo en propiedad ajena | 2999

1 MIR PUIG, Santiago; Ob. Ci
15 Ao Eiadinice ool 2012 Trunal Superior de Justicia para el Esiado de Nayarit

1%



Fraude

Amenazas
Homicidio | ‘
7DW'T}
9 | Amas prohibidas 609 !

10 ‘7’WT T e

De dicha tabla podemos observar que de los diez delitos que menciona, af
menos ocho los hemos analizado en el presente capitulo por su transgresion a
principios fundamentales de Derecho penal y al principio de proporcionalidad de
lapena y su test de necesidad. Esto refleja el beneficio social que se obtendria si
se respetaran estos principios desde la creacion y aplicacion de los tipos penales
en nuestto Codigo Penal, ya que beneficiara de manera directa al
descongestionamiento de nuestras carceles. la disminucion en los indices de
criminalizacion social. menor represion del Estado y mayor respeto a los

Derechos Humanos.

Critica al Cédigo Penal de Nayarit en cuanto al Test de

Idoneidad del principio de Proporcionalidad de la Pena

La funcién primordial del test de idoneidad consiste en verificar si el fin es
legitimo normativamente y si los medios utiizados son idoneos; es decir,
establecer puntualmente la finalidad del legislador y la legitimidad de los medios
utilizados para la solucion de problemas sociales y de sus decisiones de polltica
criminal, para dar una mayor credibilidad juridica y proteccion @ Derechos
fundamentales. Los medios utilizados deben velar por el respeto a los Derechos

en nuestra y en los tratados

internacionales, de no ser asi, las medidas seran constitucionalmente ilegitimas
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en Iz abtencion del fin planteado. Por ello, en el presente capitulo analizaremos fa
idoneidad de fa prision preventiva como el medio para lograr los objetivos
planteados por el legislador. De manesa que solo sera constitucionalmente valida
si el fin garanliza una mayor proteccion a los Derechos humanos a fos

sacrificados por esta medida

4.3.2.1, La prisién preventiva como regla y no como excapcion en el

Codigo Penal para el Estado de Nayarit

Es indudable que dentro de nuestro sistema penal la pena de prision es

una pena deshumana y nociva para cualquier tipo de delincuente, por las

e en las que se nuestras
carceles. Es notable que del cumulo de delilos que sefiala nuestro codigo penal
la gran mayorfa se sanciona con pena privativa de libertad, que aunado al
articulo 18° Constitucional que senala: “SOLO POR DELITO QUE MEREZCA PENA
PRIVATIVA DE LIBERTAD HABRA LUGAR A PRISION PREVENTIVA. EL SITIO DE ESTA
SERA DISTINTO DEL QUE SE DESTINARE PARA LA EXTINCION DE LAS PENAS Y
ESTARAN COMPLETAMENTE SEPARADOS.". generan que la prision preventiva pueda
ser utilizada en la mayoria de los delitos tipificados en nuestro cadigo penal. Esto
convierte a fa prision preventiva en una medida deshumana y desproporcional, ya
que en los centros penitenciarios de nuestros Estado no hay la divisibn de
lugares para aquelios que se encuentian por prision preventiva y los que se
encuentran por condena, violando la garantia establecida en el mismo articulo 18
constitucional y en una serie de tratados intemacionales. Estas deficiencias de
nuestro sistema penitenciario afecta sobretodo a parsonas de eSCasos recursos,
no porque sean los que mas delinquen. si no los que mas desprotegidos se
encuentran ante la ley, por la dificultad de contratar un abogado patticular, pagar
una fianza o la conmutacién de la pena, generando mayar desigualdad entr la
sociedad, como lo sefiala Mir Puig ocasionando “una prisionalizacién en masa de
los pobres. debida a una degeneracion clasista de la Justicia penal y fuertemente
sostenida por una ideologia de exclusion que criminaliza a los pobres, los
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marginales o peor ain, a los que se considera ‘diferentes —el extranjero, el
istdmico, el inmigrante clandestino- bajo la insigma de una aniropologia racista

de la desigualdad”.

Si consideramos la excesiva utilizacion de a prision preventiva en nuesto
codigo penal, podemos concluir que para nuestros legisladores la pena de prision
es la pena idonea para sancionar la mayoria de las conductas delictivas, sin

importar los efectos nocivos que ya hemos sedalado, ademas de 'as
consecuencias personales que ocasiona ‘a pena de prision en todos sus Ambitos
(personal. familiar, social, laboral, etc.), sobre todo cuando se absuclve del delito
imputado; por ello, podemos afirmar que nuestra cadigo penal na cumple con ‘as
exigencias que el test de idoneidad le impane a garantizer gue las medidas
optadas para lograr su fin primordial de paz y sequiidad social sean idoneas y
menos perjudiciales que el mismo fin, ya que violan mas derechos humanos de

los gue se protegen.

De acuerdo al principio pro persona o pro homine adicionado

al articulo 1° y seialado en el articulo 29 de la
Convencion Americana Sobre Derechos Humanos, ef juez tiene la facultad de
utilizar el control difuso de constitucionalidad y convencionalidad, para inaplicar la
norma penal cuando exista violacién a Derechos fundamentales como ia libertad
personal en el presents caso, pudiendo desaplicar la prision como regla y
utiizandola como excepcion, es decir, tiene la capacidad de cambiar este

paradigma

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 aplicacion de medidas no privativas de libertad,
buscando mayor proteccién a los Derechos humanos y a la Dignidad Humana
Estas reglas adoptadas desde el 14 de diciembre de 1990, sefialan las medidas

que Ia autoridad judicial tendra a su las

de rehabilitacién del delincuente, la proteccion de la sociedad y los intereses de



a victima, quien ser consultada cuando corresponda. En el procedimiento penal
solo se recurrird a la prision preventiva como Ullimo recurso, teniendo
debidamente en cuenta la investigacion del supuesto delito y Ja proteccion de 1a

sociedad y la victima

Sin embarga, a pesar que estas medidas fueron adoptadas hace mas de
veinte afios, nuestra legislacion no ha considerado este tipo de instrumentos
internacionales del cual forma parte, reluciendo nuevamente la pobreza con la
que se maneja nuestra politica criminal y el poco inlerés de conseguir un sistema
penal mas flexible con mayor proteccion a los Derechos humanos. Las Reglas de

Tokio no solo buscan la del si no una

activa de la sociedad para lograr este objetivo, con el &nimo de fortalecer y
subsanar ese vinculo deteriorado entre el deiincuente y la sociedad. Se trata
pues, de considerar cuanto antes la posibilidad de poner en libertad al recluso de
un establecimiento y asignarlo a un programa no privativo de libertad, con ello se
avanzaria significativamente en el tema de la prevencion y del respeto a los
Derechos humanos y a la dignidad humana, sin embargo, todavia parece qua se

opta por un sistema penal cada vez mas represivo que preventivo.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos sefala que la
privacion preventiva no puede considerarse como un sustitulo de la pena
privativa de libertad, mucho menos cuando ha dejado de cumpiir con las medidas
propias de la medida cautelar, que Ja persona pudiera evadirse o entorpecar la
investigacion, es decir, la prsion preventiva debe ser excepcién al caso concrelo,
solo cuando la investigacion asi o requiera. La prision preventiva actualmente se
traduce en una pena cruel, porque en muchos casos no es necesaria y
criminaliza a ta persona de por vida.

La Convencién Americana de Derechos Humanas, trata de fimitar el poder
del Estado en la aplicacitn excesiva de la pena de prision y prevenir af sinnumaro
de violaciones a Derechos humanos que ocasiona la prision praventive,

sobretodo porgue no cumple con su funcién Constilucional. €1 Estado debe ser



consciente que el Derecho penal es tambien un Derecho del imputado frente a la

actuacion del Estado (ius 21y o Derechos humanos
no solo deben ser una caracteristica del sisterna de justicia, si no su mision mas

primordial.

El Pacto de Derecho Civiles y Poiiticos seala uno de los principios
fundamentales de la prision preventiva, que esta debe ser una excepcion y no
regla general, siempre y cuando se garantice la comparecencia del acusado; esto
obliga al juez y al fiscal a comprobar la necesidad de la prision preventiva y
acreditaria, ya sea por el riesgo para la sociedad de que el imputado pueda
sustraer la accion de fa justicia o obstacdlice la investigacion, destruir, ocultar o
falsificar elementos de prueba, entre atios supuestos. Sin embargo la prision
preventiva se utitiza en la mayoria de los delitos. Por elio, el Estado debe habititar
instrumentos para aplicar medidas cautelares de forma sequra y eficiente, para
asi brindar beneficios que no otorga la prision preventiva, ya que Io tnico que
ocasiona es la inmovilizacion de la persona, donde no solo pierde su Derecho a
la libertad de desplazamiento sino précticamente todos su derechos como de
expresion, reunion, asociacion, sindicacion, elegir trabejo, asistencia social, etc
por si fuera poco, hasta de desamollar normalmente su sexualidad. En este
sentido se debe de legislar en torma a instrumentos mtermacionales y reconocer
los Derechos fundamentales de cada persana, los cuales no deben desaparecer
por el hecha de tener la cafidad de procesato y continuar con la vioacion a mas
derechos humanos que los que se protegen y priorizar el respeto al Derecho de

presuncién de inocencia

Podemos concluir que existen muchos estudios sobre el dafo social y
personal que causa la prision preventiva, desde la Politica Criminal Alternativa
como propuesta dei Prof. don Alessandro Baratta™, se ha hablado de la

caducidad de la prision preventiva, al igual que los fimites a fa prision preventiva,

o AGUILAR LOPEZ. Migoel Angel: 05 Cil pig
22 ALESSANDRO BARATTA: Criminuiogic e i e ureeho Pend. €4 Siglo Vemuuac:
Buenos Aires, Argentiva, 2004, Pag. 200



asi como a la eximicién de prision por comparecencia®. Sin duda la sustitucion
debe ser negada en los casos de delitos graves o que conlleve el riesgo cierto o
inminente de fuga, la calidad de los imputados, antecedentes de fuga, el
ocultamiento de domicilio, crimen organizado., etc. Sin embargo en todos los

demas casos la prision preventiva debe ser considerada como una excepcion

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 legislador a imponer proporcionalmente la pena a cada delito
no es facil, ya que os bienes juridicos se protegen de forma diferente por ef valor
del bien jucidico, por politica criminal, incidencia delictiva, etc, sin embargo, la
imposicion de penas a determinados defitos, también se realiza en base en un
populismo poltico y en la abtencion de votos, limitando la eficaia del Derecho
penal (sequndad pblica y respeto a Derechos fundamentales). Por ello, el
examen de proporcionalidad en sentido estricto debe realizarse de manera casi
geométrica entre el dano causado, la pena impuesta y la importancia del bien
juridico protegido. Se debe velar ademas por fa prevencion del delito y que la
duracién de la pena sea la necesaria para la reinsercion del infractor an la
sociedad, ya que en estos términos lo sefiala la propia constitucién en su articulo

18°, lo cual es imposible con la imposicion de penas excesivamente altas.

Ante una legislacion carente de principios que la orienten y dirigida por los
intereses  de los propios partidos politicos, han ocasionade normas
desorganizadas y desproporcionales entre el daito causado al blen juridico y la
pena impuesta, sin un fin claro y legitimo. La politica criminal manejada
popularmente ha ocasionado normas represivas y retrboutivas, sin &nimos de
reinsertar al delincuente ni de respetar sus Derachos humanos. Lo anterior 56

puede demostrar con la sobrepoblacidn carcelaria que impara en nuestros

2 ZAMBRANO PASQUEL, Alfonsa: Timus e Cren e Vranales. Vi Offed Grrbe: 1995, pdg. 19
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tiempos y el aumento continuo de los actos delictivos mas frecuentes; al respectn
Beccaria sefiala "no solo es interés comin que no se cometan delitos, sino que
sean menos frecuentes proporcionalmente al dafic causado. Asi pues, mas
fuertes daben ser los motivos que retraigan a los hombres de los delitos a medida
que son contrarios al bien publico, y a medida de los estimulos que los inducen &

124

cometerlos. Debe por esto haber una proporcion entre Delitos y las Penas "

El juicio de proporcionalidad en sentido estricto condensa lodas las
exigencias de los su juicios de idoneidad y necesidad encerrando el nicleo del

analisis de la ponderacion, aplicable este vez tanto 3 las interferencias publicas

como 2 las conductas de los particulaces. En pocas palabras. consiste en
acreditar que existe un cierto equilibro entre os beneficios que se obienen con la
medida fimitadora o con la conducta de ur. particular en orden a la proteccion de
un bien constitucional o de un fin legilimo, v los dafios o lesiones que de dicha
medida se derivan para el ejercicio de un derccho o para la satisfaccion de otro
bien o valor. Aqui propiamente rige la ley de la ponderacion, en el sentido de que
cuanto mayor sea la afectacion producida por la medida o por la conducta en la
esfera de un principio de derecho, mayor o mas urgente ha de ser también la

necesidad la necesidad de realizar el principio en pugna'?®

Asi pues, ea base al test de proporcionalidad en sentido estricto.
analizaremos si en nuestro Codigo penal existe cierto equilibrio entre los
beneficios que se obtiene con fa medida hmitadora y fa proteccion de un bien
constitucional, y los dafios o lesiones que de dicha medida se derivan para el
ejercicio de un derecho o para la satisfaccion o valor constitucional'®; dicho esto,
es necesario establecer bajo una estructura los bienes juridicos protegidos en la
norma penal, y clasificarlos segin su relevancia social y constitucional. La
columna vertebral de nuestro sistema normativo ha sido, y debe serlo, el bien

1 BECCARIA, Ceanr. Ob Cil pag. 225
1 PRIETO SANCIIS Luis Derecho findonentales rcomsitsiians  ponderaciin
e Derechos y Garantiay No. 3. i, Palsi i, Pt 2007 P 145

Ty R aine, GAXCIA TG ROA. Ao 1 L Argumnacrin e e
Edit. Paicsa; Lima, Peru. 2005, pég 312
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juridico, el cual, por otra parte, es el eje rector en la estructura de los tipos
penales'™. Es decir la razon de las normes penales (tipos y punibilidades) es el
bien juridico, en este sentido, Jescheck, al igual que otros autores. apunta que el
bien juritico constituye el punto de partida y la idea que preside la formulacion
del tipo™'?%. En consecuencia, si el bien juridico es ef que justifica la creacion, 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

En un Estado de derecho, lo esencial es la proteccion a los Derechos
humanos, mas exactamente al mismo ser humano. Bajo esta primicia, aplicada a
Ia norma penal, conduce a la conclusion que I proteccion de los bienes juridicos,
corresponde primeramente a los bienes inherentes a a persanalidad humana (la
vida, Ia salud, la fibertad, etc.). los cuales no san creados por el legislador sino
simplemente reconacidos, en este sentido podemos desglosar los bienes
juridicos mas importantes para el ser humano como: la libertad. igualdad, y
demas derivados de sus derechos civiles: politicos, econdmicos, sociales,
culturales, de solidaridad, entre otros. Por Io tanto entre mas importante sea un
bien juridico para la persora, mayor debe ser Ia afectacién penal, tal como lo
formula Alexy: “cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccion o de afectacién
de un principio, tanto mayor liene que ser la importancia de la salisfaccién del

okro'2?

Las penas en nuestro Codigo Penal se basan en su mayoria en multa,

prision o ambas, presumiblemente establecidas bajo Ios  principlos

y ahora de y social. En
este sentido, la pena de prision puede abarca de 3 dias hasta 50 afos en

0 DE GONZALEZ MARISCAL, Olga. Evtrus e + proteccivn de bremes juridicos. 1din. Patesies, Lima,
Perd. 2007, Pag, Pag, 236

e ECHECK, s Heferel. Tt de Do Penat: P Goneral, st volumen. Edi Bosch
Dascelana; 1981, pi

LR Raben T de to ferccho o mcasales Traduccn Eeneso Gursin Valdés Bdit
Conzy de Bxtudios Consttucionales: Madrid, Lspaihe: 199, pig 161
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algunos deiitos, lo cual otorga un margen extenso para valorar de manera
proporcianal los bienes juridicos y darles a cada uno una pena justa en base a la
afectacion y ei dafio ocasionado, buscando ademas la consecucion de los fines
constitucionales de la pena. Sin embargo, Ia desproporcionalidad de las penas en
nuestro Codigo penal es evidente, ya que no se sanciona conforme a la
importancia del bien juridico protegido, sino en base a cuestiones de politica
criminal, lo que da lugar a la arbitrariedad del Estado para sancionar

debidamente los hechos delictuosos.

No es cangruente en base al test de proporcionalidad en sentido estricto
que nuestro Codigo Penal sancione delitos como violacion y Trafico de infantes
con pena de prision de hasta cincuenta aiios. y delitos como Homicidio simple o
en rifa con hasta diez anos de pision. Asimismo que delitos como Usura se
sancione con hasta ocho afios, y fos delitos d2 Enriquecimiento ilicto y Trafica
de influencias con hasta seis afios. Para aar mayor ejemplo se puede citar el

delito de Asalto a un pablado o rachearia. el cual es sancionado con hasta

cuarenta afios de prision, aun mas la de fa
pena con delitos que atentan contra la vida. la integridad fisica o la liertad, que

son sancionados de manera mucho mas leve, incluso mucho mayor a delitos

como de menores, E: de infantes y y trata de
personas, Jos cuales son sancionados con hasta dieciocho afos. Con lo
anterior, podemos dar cuenta de la clara cesproporcionaiidad de las penas en
nuestro Cadigo Penal, carentes de ogica juridica y de logica comin, que advierte
la poca claridad de los objetivos de la polftica-cnminal planteada por el legistador
del Estado, ya que en ningdn momento son decisiones apegadas a los principios
fundamentales de Derecho penal de proporconalidad de la pena y minima

intervencién, mucho menos en los Derechos humanos.

Podriamos justificar de alguna manera estas decisiones del legislador por
su desconocimiento total o parcial de la doctrina penal. Por ello, a continuacion

analizaremos una posicion de la Supiema Corte de Justicia de la Nacion




estampada en la sentencia de amparo en revision 181/11, en donde se hace
referencia al principio de proporcionalidad de la pena, que por el gran
conocimiento juridico de los integrantes de dicha institucion debe ser apegada en
base a los principios fundamentales de Derecho, ejerciendo su facultad de control
constitucional y limitar el ius puniendi del Estado, ante decisiones legisiativas
como las analizadas anteriormente. Bajo la linea del principio de proporcionalidad
de fa pena y el analisis realizado en el presente trabajo, podemos realizar las

siguientes observaciones:

1. En sentencia de amparo en revision 181/11 la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion efectivamente reconoce que “fa gravedad de la
pena debe ser proporcional a la del hecho antjuridico y del grado de
afectacion al bien juridico protegido; de manera que las penas més graves
deben dirigirse a los tipos penales que protegen los bienes juridicos més

130, que dicha exigencia es un
mandato tanto al legislador como al juzgador. El legislador debe
proporcionar un marco penal abstracto que permita al juzgador
individualizar la pena teniendo en cuenta las circunstancias concretas del
caso, tales como: fa lesi6n o puesta en peligro del bien juridico. la
intervencion del agente para causar la lesion o crear el riesgo, asi como
otros factores sociales o individuales que sirvan para establecer la menor
exigibilidad de la conducta

" PENAS. PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD CONTENIDO EN EL ARTICULO 22 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS. De In nterpretacion del
citado precepio consitucional se advicrte quc la gravedad de 1n pena debe ser proporcional a Ia del hecho
antijuridico y del grado de afectacion al bien juridico protcyida; de manera que s penas mis

dicigirse 2 los tipos penalex que protegen Tox biencx jundicos nuis mportanies. Asi, ¢l legislados debe

imposiion. ¥ 4 bien e vieno que decide ¢l contenido de las normas penales y de sus consecuencids
Juridicas conforme al principio de sutonoma legrslativa, tambien lo ex que cuando ejerce dicha facultad bo
puede sctuar a s libre arbitrio, s postulado idos en la Cc
de ls Repiblica. de ahi quc su aciuacion exi¢ suycta al excrutinio del drgano de control constitucionl -
legislacion penal no estd constitucionalmene excota-. pucs la decision que se emita al
er del respelo irentricto 3l indicada principio. constitucional. |Decima Epocs, Instancia: Pleso,
Semataro Judical de la Federmain y su Gacei. . Suo, 3 F.y su Gaseta; Lieo V. Febrero de
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2. Posteriormente La Suprema Corte de Justicia de fa Nacion
aclara que la relacion entre pena y delito es una relacion convencional,
esto es que Ia relacion entre delito y pena no solo atiende a cuestiones
éticas o valorativas propias de cada sociedad y momento histdrico, sino
también a consideraciones de oportunidad. En este sentido, consideramos
que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion se contragice, 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 después hace mencién a consideraciones de “oportunidad”, y
admite que la proporcionalidad “no implica que el sistema de penas
previsto en los cédigos penales atienda exclusivamente a la importancia el
bien juridico protegido, Ia gravedad del ataque a ese bien o al grado de
responsabilidad  subjetiva  del agenle Entonces. primero reconoce la

del principio consti de de la pena
y después lo deja a consideraciones de oportunidad

3. Hace referencia a que el legislador en materia penal tiene
amplia libertad para disedar el rumbo de la politica criminal, es decir, para
elegir los bienes juridicamente tutelados, las conductas tipicas antijuridicas
y las sanciones penales, de acuerdo con las necesidades sociales del
momento historico respectivo, fundando su dicho en la tesis: LEYES
PENALES. AL EXAMINAR SU CONSTITUCIONALIDAD DEBEN ANALIZARSE LOS
PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD JURIDICA. '!

"7 LEYES PENALES. AL EXAMINAR SU CONSTITUCIONALIDAD DEBEN ANALIZAR!
LOS PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD JURIDICA. 1 legisiador e
materia penal ticne amplia liveriad para disefar el rumbo de la poliica crimiral. cs decir. pasa elegi los
biees uridicmene oo, s condictu pias i s ancones pnle, e serdocon
necesidades sociales del momiento historico respectivos sin embargo, al configurar Ias leyes relaivas deb
respetar o) comenido de. diversos principios. constlucionales, entre ellos los de proporcionalidod y
razonabilidad juridica.  fin de que la aplicacion de las penas no sca infamante, cruel, excesiva, inusitada
tascendental o contraria a Ia dignidad del ser humano, conforme  los anticulos 14, 16, 18, 19, 20, 21 y
de 1a Consitusion Poliica de los Catadox Unidon Mexicanos. Por csa razon, el Juce com mmm ol
nar Ia constitucionalidad Je fas leyes penale: wslizar que exista proporcio nabilidad
SuTcentes snge 1 coantia e 1 penn  n sravedad el dehio cometdo, pars 1 con debe omiderat 1 data
al bien juridico protegido, Ia posibilidad para individualizarla entre v minimo y un miximo, el grado de
reprochabilidad atribuible al sujcto activo, Ia idoneidad del 1ipo y de la cuaniia de la pena para alcanzar la

s debe
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De la redaccién total de dicha tesis podemos apreciar que si bien es
cierto en las primeras lineas otorga facultades de politica crminai al
legislador, en la parte final de dicha tesis es contundente al aclarar que el
legislador  debe respetar el contenido de  diversos  principios
constitucionales, entre ellos los de propercionalidad y razonabilidad
juridica, a fin de que ia aplicacion de las penas no sea infamante, crusl,
excesiva, inusitada, ascendental o contraria a la dignidad del ser
humano, que literalmente sefiala “debe analizar que exista proporcion y
razonabilidad suficientes entre fa cuantia de la peno y la gravedad del
deiito cometido, para lo cual debe considerar el dario &l bien juridico
protegido, la posibilidad para individualizaria entre un minimo y un méximo,
el grado de reprochabildad atribuible al sujeto activo, la idoneidad de! tipo
y de la cuantia de la pena para alcanzar la prevencion del delito, as/ como
la viabilidad de lograr, mediante su aplicacion. la resocializacion del

sentenciado”, con esto. pademos concluir que en esle sentido sus

son y en base a una

de la tesis jurisprudencial en la que se fundan

a. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién reconoce la
problemética del legislador a imponer penas proporcionales en base al
bien juridico tutelado. ya que también tiene que atender situaciones como
puesta en peligro y el grado de afectacion del mismo, y que la
inconstitucionalidad del articulo 22°. no depende da que la pena sea mayor
a la de un delito que protege un bien juridica del mismo valor o de mayor
importancia, ya que la escala de penas no solo es atendiendo la
importancia de los distintos bienes juridicos, sino también atendiendo la
politica criminal. Lo anterior es bastante debatible, porqua como s8

i ) de. i come I viadad e o mediam s plcacion. | esochacion del
o [Novens (eIt P, e Semmuro el e I Federneicn 3 o0 Gacet
Sepicnbre de 00K Tiinn: 500 T 7.3 103 e et s o
ampas directa en revision 140572009,

el mismo seatido, vésse fa sentciicn recaida en
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comenta en el punto numero 3. la Corte otorga amplias facultades af
legislador para legislar de acuerdo a tiempos actuales y de realidad social
pero siempre atendiendo & los principios de Razonabiidad y
Proporcionalidad de Ia pena, razén que olvida nuevamente, limitando su
intervencion a las decisiones de poliica criminal que velar por la
proteccion a los Derechos Humanos y observancia de los princspios
constitucionales de Derecho penal

5. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion considera
constitucionalmente “legitima’ toda politica criminal, ya que tiene como
objetivo disminuir la incidencia delictiva a partir del aumento de las penas.
aclarando la conveniencia que ef legislador exprese las razones que Io
llevan a determinar una pera para un Celto como un elemento
especialmente relevante para evaluar la constitucionalidad de una
intervencion penal, pero lo cual no los lleva al extremo de sostener que la
ausencia de una justificacion legislativa expresa comporte la
inconstitucionalidad de la pena’. En este punto. el legislador cae en un par
de cuestionamientos graves derivada de su inherente labor de limitar el

ius puniendi del Estado, como las siguientes

a) En primer lugar, porque como conacedores de Derecho Penal
y Doclos de esta materia, es inexcusable que admitan que el
aumento de penas es la medida adecuada para la disminucion de
la delincuencia, ya que con estas medidas se buscan la paz social
por medio de la vielencla y el autoritarismo penal, practicas que

desde la Revolucién Francesa se han tratando de erradicar.

Asimismo porque es con los fines de

la del delito y de én social del

b) En segundo lugar, porque reconocen que el legislador
convenientemente debe expresar las razones que lo lleven a

determinar la pena para un delito, como un elemento especialmente
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relevante para evaluar la constitucionalidad de una intervencion
penal’®. Sin embargo después aclaran que esto no los lleva al
extremo de sostener que 2 ausencia de una justificacien legislativa
expresa  comporie la inconstitucionalidad de la pena. Este
aclaracion limita totalmente su funcion de limitar ol ws puniendi del
Estado como poder autnomo, porque entonces tadas las
decisiones del legislador donde se vean transgredidos principios
constitucionales de Derecho Penal, la Suprema Corte interpretara
de manera general que af ser cuestiones de Politica Criminat son
legitimas. consintiendo que la falta de justificacién expresa no es
suficiente para determinar la inconstitucionalidad de dicha pena, lo
cual es absurdo porque ante la ausencia de esta justificacian
legislativa la Suprema Corte no cuenta con los elementos objetivos.
para acreditar que las medidas legislativas son constitucionales,
dejando a placer el control absoluto del poder coactivo del Estado

al poder legislativo

6. En dicha resolucion. concluyen que no resuita legitimo comparar

las penas prews«as para los delitos en contra de a libertad personal, con

- YL\AS Y SISTE\M PARA SU APLICACION, CORRESPONDE AL PODER LEGISLATIVO
JUSTIFICAR EN TODOS 1,03 CASOS Y EN FORMA EXPRESA. LAS RAZONES DE SU
ESTABLECIVIENTO £ LA LEY. 11 0cnlado 1 e B s £1 e e v de
mismas. no cucnta con bertad abroluta pars i ciablecimicnto en 1 ey, wno que debe atender 3 diversos
principion com o e el de I proporcionahdad enire delio y pena. va que de sl dependers i su apicac
om0 humanitana, infimantc, cruel o excenva, v por ¢l conane. e acorde 8 s posulsdos
constitucionales. Ly proporcion eatr defit y pena. <1 el cavd del P 1 cgistavo, e <l de hacer

In gravedad de la pena en forma absircts, fo cus 56 ncuerira refac leza del delito
et b prdegad o Al . chuss ol mseno, st peme Adveras I poraaci
et o Legnlativs joshiic. < todos o casos y e forna expresa. <n ol proceso de
creacion de 1a ey, cues s las tzarcs Gl cblec e de o penes 3 e e de aplcacion d 185
. s cuando s perons desplics s condiia orsidrads oo delic Lo sntne,permich
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las penas para los delitos que atentan contra la vida, ya que el test de
proporcionalidad en sentido estricto, debe realizarse entre bienes juridicos
del mismo tipo (en este caso la libertad personal). sefalando nuevamente
la intensidad en la afectacion del bien juridico o por razones de politica
cnminal. Ante esta posicion citamos nuevamente a Jescheck, que al igual
Que otros autores, sedala que “el bien juridico constituye el punto de
partida y la idea que preside Ia formulacion del tipo. En consecuencia, si el
bien juridico es el que justifica la creacion, 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'; por ello, es
itégico que se pretenda aplicar el test de Proporcionalidad en sentido
estricto en base a la afectacion de deteminados bienes juridicos, dejando
de lado la importancia de cada bien juridico, ya que bajo ese supuesto se
caeria en el absurdo de decir que la proporcionalidad de la pena seria
legitima si los tipos que atentan con la fibertad son proporcionales entre si,
sin importar que los tipos que atentan contra la vida son sancionados de
forma mas leve, siempre y cuando estén proporcionados entre si

En conclusion, esta resolucion carece de argumentos doclrinales y
constitucionales validos. porque es contradictoria y testifica la peligrosa posicion
de poner a la politica criminal como estandarte de las reformas penales sin
necesidad de que estén fundadas en principios constitucionales como el de
proporcionalidad de fa pena; consistiendo el aumento de penas como solucion a
los problemas sociales. pese a la falla de motivacion y fundamentos
constitucionales de Derecho penal. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion
coloca al legislador en una posicion de deidad por su temerosa conviccion de
revocar sus decisiones, olvidandose de Ia proteccion de los Derechos humanos y
de Dignidad humana, utilizando como nico argumento el de "politica criminal”,
dejando en entredicho su independencia y el ejercicio de pesos y contrapesos
elementales en un Estado democratico de Derecho,

"9 JESCHECK, Hans Heinrich; Ob. Cit. Pig. 350



En ningln momento cuestiona las decisiones legislativas, sino que a
pesar de su poca calidad argumentativa las apoya, aun cuando no cumplen con
los requisitos impuestos al legislador por ella misma. como fundar y motivar sus
decisiones de politica criminal. Ante estas decisiones, no esté por dems citar al
clasico Beccaria, que a pesar de 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 propone consultar el espiritu
de las leyes™™, como lo acabamos de demostrar.

“ BECCARIA, Cesar; Ob. i, pig. 38



‘CONCLUSION

Una vez que concluyo el proceso de experimentacion a que fue sometida
la hipétesis de trabajo. se procede a dar a conocer los resultados obtenidos al
tenor de las conclusiones:

Primera. La funcion del Derecho penal, sus elementos y principios
rectores se teorica y Su conjunto

forma el instrumento coactivo del Estado para combatir la delincuencia y a su vez
una garantia de paz social, procurando que su intervencion sea en base a la
proteccion a los Derechos Humanos y los principios constitucionales de Derecho
penal

Segunda. El Sistema de justicia Penal en nuestro pais y en nuestro
Estado es incongruente con los principios constitucionales de Derecho Penal de
proporcionalidad de Ja pena y de minima intervencin. La implementacién 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 utilizacién desenfrenada de la norma penal para la solucion de conflictos,
en un completo contexto de terror penal (Derecho penal del enemigo)

Tercera. El principlo de proporcionalidad de la pena es fundamental para
evitar que el legislador haga un uso indiscriminado del Derecho penal, porque lo
condiciona a un examen previo de Idoneldad, Necesidad y Proporcionalidad en
sentido estricto de la.norma penal, garantizando su uso solo para casos urgentes
& inevitables, preservando un Estado Democratico de Derecho






Cuarta. EI Codigo Penal para el Estado de Nayarit, no cumple con los
lineamientos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto del
principio de proporcionalidad de la pena. Por lo tanto, con fundamento en el
articulo 22 de nuestra Carta Magna, es inconstitucional la existencia y necesidad
de los deltos de: Portacion de ama prohibida, Asociacién Delictuosa, Delito de
Pandila, Delto de Transito por conductores en Estado de Ebriedad,

D y de . Ultrajes a Insignias Piblicas,
Ultrajes a la Moral Publica o a las Buenas Costumbres e Incitacion a la
Prostitucion, Provocacién de un Delito y Apologia de este o de Algin Vicio,
Revelacion de Secretos, Delitos cometidos en la custodia de documentos, Delitos
de Abogados, Patronos y Litigantes, Uso indebido de Condecoraciones,
Insignias, Distintivo o Uniformes, Bigamia, Incesto, Abandono de familiares,
Golpes simples, Injurias, Difamacion, Calumnia, Lesiones leves, Disparo de arma
de fuego y ataque peligroso, Aborto, Abuso de confianza, Fraude, Administracion
Fraudulenta, Usura y Dafio en Propiedad Ajena; tipificados actualmente dentro de
nuestro c6digo penal. La idoneidad de las penas impuestas a cada delito no es la
comrecta, ya que se hace un uso Indiscriminado de la pena de prision y en
consecuencia de la  prision  preventiva, para sancionar delitos
independientemente de la gravedad de los mismos. La proporcionalidad en
sentido estricto entre el bien juridico protegido y el dafio causado no es la ideal,
en viud de que se imponen penas mas altas a delitos que protegen bienes
juridicos irrelevantes, incluso de manera mas severa que a delitos que protegen
bienes juridicos de mayor relevancia social.
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PROPUESTAS

Expuestas las conclusiones del trabajo indagatorio, se procede a dar a
conacer las sugerencias tendientes a resoiver el problema plateado en los

términos de las siguientes propuestas:

1. El tegistador debe contar con asesores juridicos en materia penal para
procurar una perfecta direccion entre la Ciencia Penal y sus decisiones de
politica-criminal, y con ello respetar los principios constitucionales de
Derecho Penal y los Derechos humanos establecidos en la propia

Constitucion y en tratados intemacionales.

~

. Las penas deben ser necesarias, idneas y proporcionales al bien juridico
protegido, para ser consideradas constitucionalmente legitimas. En ese
sentido, deben eliminarse del Cédigo Penal para el Estado de Nayarit los.
delitos de: Portacion de arma prohibida, Asociacion Delictuosa, Delito de
Pandilla, Defito de Transito por conductores en Estado de Ebriedad,

D ¥ Resi de . Ultrajes a Insignias Publicas,
Ultrales a fa Moral Piblica o a las Buenas Costumbres e Incitacion a la
Prostitucion, Provocacion de un Delito y Apologia de este 0 de Algan Vicio,
Revelacién de Secretos, Delitos cometidos en la custodia de documentos,
Delilos de Abogados, Patronos y Liligantes, Uso indebido de
Condecoraciones, Insignias, Distintivo o Uniformes, Bigamia, Incesto,
Abandono de familiaras, Golpes simples, Injurias, Difamacin, Calumnia,
Lesiones laves, Disparo de arma de fuego y alaque peligroso, Aborto,
Abusa de confianza, Fraude, Administracion Fraudulenta, Usura y Dafio en
Propiedad Ajena. Por no cumplir con los elementos constitucionales
necesarios para merecer de una proteccion panal

Lo

Se debe promover la ulilizacién de los medios alternos de solucion de
conflictos  (mediacién y concliacion penal) para evitar la gran
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criminalizacion social provocada por la tipificacion de muchas conductas
antisociales imelevantes penaimente. Asimismo se debe aplicar penas
altemas a la pena de prision y evitar su uso indiscriminado, respetando
con ello la Dignidad Humana y el principio pro persona, establecidos en
nuestra Constitucién Politica y en Tratados Intemacionales.

Para evitar que el legislador siga vulnerando Derechos constitucionales y
convencionales de Derecho penal, es necesario aplicar ex officio un
control previo de constitucionalidad en todas sus medidas tomadas en
materia penal, garantizando con ello que las normas penales y sus
decisiones en politica criminal respeten los principios constitucionales de
proporcionalidad de la pena y de minima intervencién del Derecho penal,
aumentando su garantia de efectividad y de respeto a los Derecho
humanos.
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