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TI. BASES JURIDICAS DE LA ACCION PUNITIVA DEL ESTADO

1. FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LAS SANCIONES

La Constitucion, nuestra ley suprema, es fuente del derecho penal porque
los principios en ella contenidos constituyen directivas generales, a las que
el legislador tiene gue ceflirse; muchas de sus normas poseen un valor
normativo concreto y estdn destinadas a la generalidad de los habitantes del
pafs; asimismo, una disposicién penal que se declarara contraria a la
Constitucién perderfa su fuerza obligatoria erga omnes, y porque en ella
existen principios juridicos fundamentales para el derecho penal, como el
propdsito general de la seguridad juridica, al que le sigue el de 1a readapta-
cion social del infractor.

Estos principios estdn presentes en la triple proyeccién del régimen
punitivo: el sistema sustantivo, &l sistema adjetivo y el sistema ejecutivo.
En los tres casos destaca la preocupacion por la legalidad, como demostra-
remos mis adelante.

HistGricamente, el principio nullum crimen, nulla poena sine lege, es
producto de la Ilustracion. Asi aparece ya en las constituciones americanas
de Virginia y de Maryland en 1776, en el c6digo penal austriaco de José 11
en 1787, en 1a famosa Declaracién Francesa de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano en 1789 y poco después en el Derecho Territorial General
Prusiano en 1794, Actualmente se le reconoce en casi todos 1os cédigos
penales del mundo civilizado incluyendo la legislacion penal de los pafses
ex socialistas, desde que en 1958 fue acogido de nueva cuenta por la
legislacién penal de 1a Unién Soviética.

La Convencién Internacional para la Proteccion de los Derechos Huma-
nos y las Libertades Fundamentales de 4 de noviembre de 1950 (llamada
abreviadamente Convencidn de Derechos Humanos), ticne fuerza de ley en
la Repiiblica Federal de Alemania porque contiene en el articulo 7, pdrrafo
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primero, el principio nullum crimen, nulla poena sine lege, con toda la
deseable claridad: nadie puede ser castigado por una accién u omision que
en el momento de su comision no fuera punible segiin el derecho nacional
o internacional. Tampoco puede imponerse una pena m4s grave que la que
tuviera asignada la acci6n punible en el moemento de su comisi6n,”

A. Principios sustantivos o materiales

Encontramos el fundamento constitucional de las sanciones en su doble
perspectiva: la legalidad incriminadora y sancionadora, que abarca también
el principio de nulla poena sine iudicio. Es un principio de tipicidad respecto
a la conducta declarada punible, y también un principio de atribucién legai,
por lo que hace a Ja pena o medida de seguridad del hecho ilicito. Asf,
encontramos consignada en nuestra Constitucion, en el tercer pdrrafo del
articulo 14, la prohibicién de imponer pena alguna que no esté establecida
por una ley exactamente {en realidad, estrictamente) aplicable al delito de
gue se trata. El principio prohibe que una conducta sea sancionada o su
penalidad agravada con una ley posterior a su comision, a la que se conceda
efectos retroactivos. De aqui se sigue el cardcier estrictamente legal del
delito, la continuidad del derecho penal y la prohibicidn de la integracién
judicial, en particular la referida a la analogfa. En la mayoria de las ramas
del derecho, 1a analogia es un excelente medio de biisqueda del derecho; sin
embargo, en derecho penal se prohibe en tanto repercuta en perjuicio del
reo. Asf, el articulo 14 dispone en su pdrrafo tercero lo siguiente: “‘En los
juicios de orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogfa y
aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una ley
exactamente aplicable al delito que se trata™.

Otro de los principios que comresponde recordar en este momento,
contenido también en nuestra ley suprema es el de la humanizacion e
individualizacion de la pena. El detecho moderno termind con los castigos
crueles y la herencia de la culpa, ahora se proclama la sancién redentora o
readaptadora; en otras palabras, la humanizacion de la pena.

El derecho mexicano tomé principalmente del derecho constitucional
anglosajon la prohibicién de las penas crueles, refiriéndose no s6lo a las in-
humanas y degradantes, sino también a la mutilacion, la infamia, las marcas,
los azotes y el tormento, las inusitadas y trascendentales, la multa excesiva

25 Roxin, Claus, Iniciacién al derecho penal de hoy, Sevilla, Universidad de Sevilla, 1982, p. 100,
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y la confiscacin de bienes (artfculo 22 constitucional reformado el 28 de
diciembre de 1982).

En la misma lfnea se sitda la disposicion del cédigo penal referente a que
“laresponsabilidad penal no pasa de la persona y bienes de los delincuentes,
excepto en los casos especificados por la ley” (artfculo 10).

B. Principios adjetivos

Corresponde aquf hacer alusién a que ¢l Estado moderno detenta como
facultad exclusiva el poder de sancionar y readaptar al delincuente, surgien-
do asf el proceso piblico como tnico método para discernir 1a responsabi-
lidad penal y las consecuencias jurfdicas que nacen de ella. Fl artfculo 17
constitucional prohifbe la autojusticia al proclamar que “los tribunales
estardn expeditos para administrar justicia en 10s plazos y términos que fije
la ley; su servicio seré gratuito, quedando en consecuencia, prohibidas las
costas judiciales’.

Otro derecho que consagran los articulos 16, 18 y 20 constitucionales
surge de un principio fundamental en materia penal, el de nullum delictu,
nulla poena, sine lege, por 1o que se entiende que s6lo 1os hechos tipificados
en la ley como delito son susceptibles de sancionarse penalmente. Y
conviene recordar que no todos 10s delitos consignados en nuestro derecho
punitivo conllevan la pena privativa de libertad, y sdlo tratdndose de ilicitos
que lleven asociada dicha sancidn, ¢l sujeto serd privado de su libertad
deambulatoria.

C. Principios ejecutivos

Siguiendo con el principio de legalidad, en este apartado nos corresponde
decir que el mencionado principio nulla poena sine lege, no abarca la
ejecucion de las penas.

Casi todos los pafses tienen normas constitucionales orientadas al cum-
plimiento de las penas. En México, el articulo 18 constitucional indica que
“solo por delitos que merezcan pena corporal habrd lugar a prision preven-
tiva. El sitio de ésta serd distinto del que se destinare para la extincién de
las penas y estardn completamente separados’’. Nada mds este primer
pérrafo se ha mantenido hasta nuestros dfas sin modificacion.

Con el tiempo las entidades federativas comenzaron a adoptar normas
sobre ejecucion penal hasta desarrollar un sistema penitenciario que incluye
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en la actualidad leyes de ejecucion, reglamentos institucionales y actos
administrativos.
El segundo parrafo del mismo artfculo impone que

los Gobiernos de la Federacitn y de los Estados organizarin el sistema penal,
en sus respectivas jurisdicciones, sobre la base del trabajo, Ia capacitacién para
el mismo y la educacién come medios para la readaptacion social del delincuen-
te. Las mujeres compurgaran sus penas en lugares separados de los destinados
a los hombres para tal efecto,

Dicho pérrafo en su versién original sostenfa que *‘los gobiernos de Ja
Federacién y los Estados organizardn en sus respectivos territorios el
sistema penal —colonias, penitenciarias o presidios-— sobre la base del
trabajo como medio de regenerar”,’* manteniéndose esta redaccién por
cerca de 40 afios. En 19635, segiin publicacién hecha en el Diario Oficial de
la Federacion con fecha 23 de febrero, se estructuraron los parrafos segun-

do, tercero y cuarto, de la siguiente manera:

Los gobiernos de la Federacion y de los Estados organizardn el sistema penal,
en sus respectivas jurisdicciones, sobre 1a base del trabajo, la capacitaci6n para
el mismo, y la educacién como medios para la readaptacidn social del delincuen-
te. Las mujeres compurgarin sus penas en lugares separados de los destinados
a los hombres para tal efecto,

Los gobernadores de los Estados, sujetdndose a lo que establezcan las leyes
locales respectivas, podrdn establecer con la Federacidn convenios de carécter
general, para que los reos sentenciados por delitos del orden comiin extingan su
condena en establecimientos dependientes del Ejecutivo Federal.

La Federacién y los gobiernos de los Estados establecerdn instituciones
especiales para el tratamiento de menores infractores.

La ultima reforma hecha a este artfculo apareci6 publicada en el Diario
Oficial con fecha 4 de febrero de 1977, para poner en vigor un sistema de
intercambio de reos de nacionalidad mexicana que se encuentren compur-

26 Eltexto del articule aprobado la tarde del sdbado 27 de enero de 1917 era el siguiente: “*Séle por
delito que merezca pena corporal habré lugar a prisidn preventiva. El sitio de ésta serd distinto del que
se destinare para la extincién de las penas y estardn completamente separados. Los gobiernos de la
Federacién y de los Estados organizardn, en sus respectivos tetritorios, el sistema penal —colonias,
penitenciarias ¢ presidios— sobre la base del trabajo como medio de regeneracién™. La historia
legislativa de este articulo puede consultarse en ¢l tomo [V de la obra Los derechos def pueblo mexicano,
México, Cdmara de Diputados-Pormia, 1985.
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gando penas en el extranjero, con €l fin de que cumplan sus condenas en su
pais de origen, y para que reos de nacionalidad extranjera sentenciados por
delitos de orden federal en toda la Republica, o del fuero comin en el
Distrito Federal, pudiesen a su vez ser trasladados a su pais de origen y
residencia. Dicho traslado estard sujeto a tratados internacionales celebra-
dos para tal objeto, con base en una justa reciprocidad penal.

El cambio mds importante lo encontramos en que la pena fue por mucho
tiempo retribucion por el ilicito cometido, y para los demds, ejemplo del
castigo a que se harfan acreedores de encontrdrseles en la misma situacion.
En nuestro pafs, a partir de los dltimos afios la pena (y las medidas de
seguridad con la reforma al Cédigo Penal publicada en ¢l Diarie Oficial el
13 de enero de 1984), tiene como funcién lograr la readaptacién del
sentenciado, 0 en palabras de Sergio Garcia Ramfrez, *‘ahora se carga el
acento en ¢l designio readaptador de la sancion, que deviene en ‘medicina
del espirity’ y factor de conciliacidn (axioldgica o solo conductual) entre la
sociedad y el infractor”.”

Esto es acorde con el derecho penal contempordneo, que se define por ¢l
respeto cada vez mayor a la libertad individual, 1a restriccidn del principio
de autoridad y el reconocimiento de la dignidad humana.® Asf, el ordena-
miento juridico punitivo se ha transformado, y con éste, el concepto de
sancion, asi se ha evolucionado de 1a pena castigo a 1a pena fin y al mismo
tiempo pena proteccién.” De lo que se trata es de ver a los delincuentes bajo
un enfoque distinto, algunds de los cuales es posible que después de un
tratamiento readaptador, encuentren una segunda oportunidad de vivir en

27 Garcia Ramirez, Sergio, Derecho penal, México, UNAM, 1983, p. 21.

28 El profesor Francisco Muiioz Conde, respecto del derecho penal modero, afirma que direccién
y critica son las dos funciones que tiene encomendadas. Su naturaleza es tanto politica como juridica.
Su origen hay que buscarlo en el pensamiento ilustrado del sigio Xviil, en el que por lo menos a nivel
tedrico, el poder del Estado pasa a ser controlado y limitado. A pantir de esa época, el derecho penal
empieza a considerarse un instrumento de defensa de los valores fupdamentales de la comunidad que
sélo debe emplearse contra ataques muy graves a esos valores y en una forma controlada y limitada por
el imperio de la ley. Ei poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el principio de
intervencién minima. Con esto se quiere decir que el derecho penal debe intervenir solamente en fos
casos de alaques muy graves a los bienes juridicos mas impertantes. Cfr., Introduccion al derecha penal,
Barcelona, Bosch, 1975, pp. 58-59.

29 Sergio Garcia Ramirez afirma: “Ha habido debates sin pausa sobre la naturaleza y [a finalidad de
las penas. La idea de fin, que engendra la fuerza del derecho, estd reconocida también en la pena. Iin la
mutua contienda de las teorias penales sobre el fin de la pena, se depura la opinidn del legislador, que,
cada vez més separado de la prevencion general, se ve obligado a ver el fin de 1a pena en la adaptacion
y segregacion del delincuente ™, en Los derechos humanos v el derecho penal, México, Miguel A. Pormia,
1988, p. 147,
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comunidad en forma armoniosa. La pena es un medio para un fin, y en
palabras de don Antonio Sdnchez Galindo, la pena es un medio para hacer
de un delincuente un hombre provechoso y ttil.*

Congruente con esto, nuestro articulo 19 constitucional, en la parte final,
dispone que todo malirato en la aprehension o en 1as prisiones, toda molestia
que se infiera sin motivo legal, toda gabela o contribucitn en las cérceles,
son abusos que serdn corregidos por las leyes y reprimidos por las autori-
dades.

Como vemos, las prohibiciones, obligaciones y requisitos estdn destina-
dos a normar la conducta tantc de las autoridades judiciales encargadas de
ordenar dicha detencién y de quienes la llevan a cabo, asf como de aquellas
que tienen a su cargo la ejecucion de esta medida cautelar y de la pena
resultado de una sentencia. Los abusos en esta materia deben ser denuncia-
dos y reprimidos por las autoridades. Contamnos para ello con una Ley
Federal para Prevenir y Sancionar la Tortura,” y un capftulo del cédigo
penal referente a delitos cometidos contra 1a administracidn de justicia.

Del articulo 18, que es la base de nuestro sistema penitenciario, se puede
decir mucho.” A partir de su reforma en 1965 hemos comenzado a hablar
de la readaptacién social como el fin de todas las penas. Dicha concepcidon
y su inclusién a nivel constitucional puede servir como concesion a la
administracion penitenciaria para dotarla de posibilidades intolerables de
manipuiacién del individuo, manipulacién dificilmente evitable porque es
1a propia direccion de la prisién quicn sefiala el modelo sobre el que gira el
tratamiento rehabilitador, ante 1a ausencia de una ley de ejecucidn de penas
que se ocupe de regular en su totalidad la ejecucion de la pena.

Las leyes penales conciben la pena como castigo proporcionado a la
gravedad del hecho y 2 la culpabilidad del autor, La orientacién de readap-
tacion social que la Constitucion quiere darle a la pena, debiera entenderse
como una de las finalidades hacia la que debe dirigirse la gjecucion de la
pena privativa de libertad. En este sentido 1a ejecucion 0 cumplimiento de

30 La pena correcta, s decir, Ia pena justa, es la pena necesana. Justiciz en derecho penal quiere decir
respeto de la magnitud de pena exigida por la idea de fin, El ideal de la justicia punitiva es la completa
vinculacién del poder estatal a la idea de fin. Franz von Liszt afirma que, “*sélo la pena necesaria es
justa. La pena s, a nuestro juicio, medio para un fin, Pero la idea de fin exige adecuacion del medio al
fin y la mayor economia posible en su administracion™, en La idea de fin en el derecho penal, Valparalso
EDEVAL, 1984, p. 106.

3 Diario Oficial de la Federacién, 27 de diciembre de 1991,

32 Cfr., Garcia Ramirez, Sergio, £l articule 18 constitucional; prisidn preventiva, sistema peniten-
ciario, menores infractores, México, UNAM, 1976.
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las penas privativas de libertad deben ir acompafiadas por toda clase de
actividades con vias a ayudar al recluso en el desarrollo de su personalidad
y con respeto a su dignidad, manteniendo separado el hecho de la readap-
tacion, ya que ésta no se logra s6lo con la aplicacion de penas. Lograrla es
tarea de la sociedad en general, tanto para los privados de su libertad como
para 10s que no lo estdn, ademads de los que 1o estuvieron y se incorporaron
nuevamente a ella.

2. LEGITIMACION PUNITIVA DFEL ESTADO

Al parecer, es admitido universalmente el derecho del Estado a castigar
cuando se transgreden las normas establecidas que permiten la convivencia
social. Ha sido siempre utilizado el derecho penal como el aparato represivo
para conservar el orden, s6lo que su concepcion ha sufrido en los Gltimos
afios hondas modificaciones con la aparicién de nuevas tendencias en 1a
aplicacién de las penas, no hablamos nada més de su humanizacién, sino
también de toda una discusién del sistema hasta sus rafces.”

¢En d6nde reside 1a legitimacién punitiva del Estado? En la situacién
actual del desarrollo del derecho penal hay escepticismo tanto entre los
estudiosos de 1a politica criminal como entre los crimindlogos. Todos se
han preguntado por el fundamento de esa rama del derecho, y discutido 1a
legitimacion de la infervencién punitiva del Estado asf como los fundamen-
10S para imponer una pena.

El ius puniendi representa una potestad cuya titularidad es compartida

_ por los tres poderes del Estado. Asf, al poder legislativo le corresponde
amenazar ¢on penas a los autores de conductas infractoras de las normas.
El poder judicial se ocupa de aplicar las penas en los casos concretos, luego
del correspondiente proceso penal. Al poder ejecutivo (entiéndase la auto-

33 Para lograr una modificacién integral se requiere de la cooperacion de todos Jos sectores: de la
sociedad en ofrecer oportunidades a todos los niveles y dejar de estigmatizar; de las aumoridades se
requiere verdadera voluntad para cumplir su trabajo; asf como de los policias se necesita que cumplan
con su trabajo subordinade al mandato constitucional y a las Grdenes del juez; de los jueces se requiere
preparacion legal y crimonolégica, honestidad y acercamiento a los sujetos que estin juzgando.
[gualmente, que no se olviden de etlos mientras se encuentran detenidos en un reclusorio mientras dure
el proceso, ya que hay frecuentes denuncias de actos arbitrarios que se cometen con los detenidos, y de
los cuales el juez —bajo del que se encuentran a disposicién— 1o se da por enterado; de las autoridades
encargadas de los centros de readaptacién social, se requiere, sobre iodo, que conozcan y valoren su
trabajo, que sean honestos ya que es todavia més grave el abuse cometido con quien ha perdido uno de
los bienes mds valiosos: la libertad.
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ridad administrativa} le corresponde la ejecucion de la sentencia condena-
toria y el cumplirniento de las penas.

El derecho penal no es la tinica fuerza represora o punitiva dentro de
nuestra sociedad, pero sf es la m4s visible y la mds tétrica. Hay un concepto
mds amplio que abarca el control de los individuos de un conglomerado; el
control social, y éste es basico para la existencia del derecho penal, es decir,
el disciplinamiento de los individuos que conforman grupos sociales en
funcion del respeto debido a las reglas del juego de determinados intereses,
El problema esid en ¢como fundamentar las sanciones penales, aplicarias y
limitarlas, para que las garantias del individuo sigan respetandose.

El derecho penal reprime o sanciona el delito donde €éste se manifiesia,
pero no donde se produce; no ataca las causas porque esto no estd dentro de
sus funciones, sino que estd dentro de 1as del control social, o sea el sistema
social donde el derecho penal se incluye.

Hoy por hoy, el derecho penal es una realidad existente y no podemos
prescindir de €l, pero estd en nuestras manos ponerle Iimites, por 1o pronto;
para lograr después no un derecho penal mejor sino “‘algo mejor que el
derecho penal” que ocupe su lugar.™

A. El Estado de derecho

Un Estado de derecho es el que cuenta con un orden juridico y norma en
él su estructura y funcionalidad, sobre todo el que respeta los derechos
humanos. Dentro de ese Estado democritico de derecho, no es compatible
un sisterna penal totalitario o autoritario que se manifiesta, en sus diferentes
niveles y aspectos, como extralimitacion del ius puniendi y, consecuente-
mente, como inobservante de los derechos humanos, los que, por ¢llo, se
ven constantemente vulnerados de modo constante en ¢l ejercicio de aquél.
Siempre que se maneje la vigencia del Estado de derecho y democritico,
estard presente la idea de que el poder penal no es absoluto, sino limitado,
y que su gjercicio s6lo se legitima si se orienta en beneficio del hombre y
no en su perjuicio. En un Estado de este tipo (democritico y de derecho)
rige 1a idea de que en las decisiones polifticas debe prevalecer la voluntad
mayoritaria de la poblacién, con lo cual los legisladores —quienes en
definitiva tienen la funcion de decidir cudndo, en qué casos y c6mo puede

3 La frase es de Gustav Radbruch. Francisco Muifioz Conde lo cita en de su libro Jntroduccidn al
derecho penal, cit., pp. 168-176.
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imponerse una pena— s6lo pueden legitimar su proceder en la medida en
que para ello tomen en cuenta las manifestaciones de los diversos sectores
de Ia poblacion. En otras palabras, los diputados y senadores deben ser ante
todo objetivos y racionales.

B. Limitantes a la facultad punitiva del Estado

Habldbamos de poner limites a la actividad estatal, y es aquf donde
aparecen las limitantes a la facultad punitiva del Estado.,

a) Se expresd ya que el Estado estd legitimado para adoptar 1as medidas
necesarias con el fin de prevenir {pensemos aqui en medidas que no tienen
relacién alguna con la materia punitiva) y reprimir las conductas criminales;
recordemos que el derecho penal deber4 intervenir como 1ltimo recurso.
No le corresponde presidir toda conducta de los ciudadanos, ya que para
ello el Estado cuenta con otros recursos y medidas no punitivas. El profesor
Roxin defini6 al derecho penal como resultado de 1a reflexidn cientifica
sobre los presupuestos de la coexistencia social y medio para defender la
libertad contra ataques de terceros.

Eso es algo sabido desde hace ya bastante tiempo. Pero sélo en los idltimos afios

empicza a imponerse 1a idea de que el derecho penal solamente puede ser

utilizado en todos los Ambitos sociales como un remedio sancionatorio extre-
35

mo.

#) Aunado a lo anterior estd el principio del bien juridico, pues la tutela
penal debe utilizarse solamente para bienes juridicos esenciales que permi-
tan un desarrollo arménico en sociedad. Otros bienes de menor importancia
deberdn estar protegidos por legislaciones secundarias y con sanciones de
tipo administrativo. No se trata de educar a través del conocimiento de las
sanciones penales existentes, ni de gobernar con el c6digo penal en lamano.

La imposicién de una pena sdlo estd justificada allf donde el comportamiento
prohibido perjudique de manera insoportable la coexistencia, libre y pacifica de
los cindadanos, y no sean adecuadas para impedirto otras medidas juridicas y
politico sociales menos radicales.”

35 Roxin, Claus, op. cit., p. 31.
36 Ibid., p. 32.
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c) El derecho penal debe partir de una culpabilidad de acto y no de autor,
yaqueel juicio de reproche se hace por hechos propios, contrarios a lanorma
especifica de derecho penal (acto tfpico), y contrario al ordenamiento
jurfdico en su totalidad (aspecto antijuridico).

d) En cuanto al principio de culpabilidad como fundamento para imponer
una pena, debemos entenderlo a partir del fundamento del juicio de reproche
hecho al autor del ilicito: haber podido obrar de manera diferente, recono-
ciendo que tenfa libertad de escoger entre actuar conforme o contrario a lo
dispuesto por las normas. En este momento, este principio aparece como la
garantfa del fundamento de la aplicacién de la pena, en cuya virtud s6lo
puede ser aplicada por hecho anterior, imputable a dolo o a culpa, a persona
que conociendo lo que debia hacer, y 1a significacion juridica de 1o que hacia
lo hizo a pesar de todo, pudiendo haber hecho otra cosa. De este principio
deben de nacer todas las garantfas de las que en este trabajo se habla.

Este planteamiento basado en la idea de libertad de voluntad, ha sido
objetado por diversos autores. Aquf reproduzco el del profesor Muifioz
Conde, quien expres6 que,

para poder esperar fundadamente un comportamiento determinado de un indi-
viduo hay que partir de la conviccién de que las normas penales estdn de tal
modo introyectadas en su subconsciente, por vfa educativa, social, cultural,
etcétera, que operan como motivaciones eficaces en su conciencia, ordenando
adecuadamente su comportamiento, Mas si por el contrario, el individuo no
participa de las valoraciones recogidas en la ley penal, no las comparte y, por
€s0 mismo, ellas no pueden ser factores ‘contramotivadores’ de sus actos, mas
que en la medida en que sea eficaz la amenaza, no serd posible afirmar que el
transgresor de la ley penal ha defraudado et derecho que la sociedad tenfa a
esperar de €l un determinado comportamiento, derecho que se fundaba en que
‘todos compartfan la necesidad de respetar ciertos valores’, y que, en su virtud,
ha dado lugar al nacimiento de un derecho a la reacci6n penal.”’

Terminamos con este \dltimo principio porque lo m4s adecuado es recurrir
al principio de culpabilidad come limitador a la excesiva facultad punitiva
del Estado, pese a las criticas, ya que éste considera a sus ciudadanos
personas capaces de decidir auténoma, libre y responsablemente, y esto es

37 Aparece citado por Gonzalo Quintero Olivares en Represion penal y Estado de derecho, Barce-
lona, Dirosa, 1976, p. 36.

DR © 1993. Universidad Nacional Auténoma de México - Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv Libro completo en: https://goo.gl/W3nT9K

LA PENA DE PRISION 9

vdlido no sélo para €l derecho penal, sino para todo el ordenamiento
juridico.

C. Criterios limitadores para imponer una pena

En el primer apartado se dijo que a nivel legislativo también encontrgba-
mos presente €l principio de legalidad. El Estado interviene a través de su
cuerpo legislativo con el fin de proteger bienes juridicos, individuales o
colectivos, fundamentales para una vida ordenada en comunidad. Dicho
cuerpo legislativo crea tipos penales a los que asocia una sancién contra
quien los ataque o los ponga en peligro; con lo cual se intenta proteger a la
sociedad. El 6rgano legislativo debe ajustarse a lo que nuestra Constituci6n
indica para el proceso de formacion de leyes penales. Nos queda esto muy
claro en 1a fijacion de la pena para cada tipo penal.

Como materia de prohibicién o de obligatoriedad en su cumplimiento,
las normas penales tinicamente regulan conductas humanas. Recordemos
que nos encontramos en un derecho penal de acto y no de autor.

Estructurar un sistema de sanciones es un verdadero problema al que
debe enfrentarse el legislador que renueva o crea un cédigo penal. No podrd
olvidar los principios de prevencién general y especial en ¢l momento de
incorporar la sancién a la conducta tipica en particular, intentando lograr
con ella los fines reconocidos. En el caso de la pena privativa de libertad,
los de custodia y de readaptacién. La norma penal en la fase de ejecucion
no abandona su caricter jurfdico de proteccién. Los derechos del delincuen-
te, aun durante la ejecucion de la sancién, deben ser protegidos y asegurados
en lo que la sanci6n no los limite.

En términos generales, determinar la pena serd fijar cudles han de ser las
consecuencias jurfdicas que debe producir el injusto penal. Esio 1o har el
juez tomando en cuenta la gravedad del hecho, su naturaleza y las condi-
ciones que concurren en el autor (véanse los articulos 51 y 52 de nuestro
cddigo penal). La eleccion de la sancién deberd hacerla entre las legalmente
previstas (el catdlogo de penas y medidas de seguridad se encuentra en el
artfculo 24 del codigo penal). Por consiguiente, en todo caso, la determina-
cidn de 1a pena tiene necesariamente dos etapas: lalegal y 1a judicial. A esos
dos estadios se les une otro anterior: la determinacién constitucional de la
pena. Nuestra ley suprema establece 1os uinicos ¢asos en que puede estable-
cerse la pena de muerte y las finalidades que se reconocen como tnicas
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licitas que persigue la represion.™ La biisqueda de 1a pena justa es el objetivo
prioritario del derecho penal y, sin embargo, éste ha sido menos estudiado
que el tema de la culpabilidad. La punibilidad y su determinacién no ha
producido mayores debates. El penalista se ha ocupado por dilucidar cudndo
se debe castigar al autor de un hecho, pero no cémo debe darse ese castigo.
La ejecucion de la pena dejada en manos de simples ejecutores dé una
sentencia nos ha llevado a permitir los excesos y arbitrariedades que
actualmente conocemos.”

El problema de 1a determinacion de la pena es de una gravedad incues-
tionable y, ademds, repleto de dificultades; las cuales, si ain no estdn
suficientemente desbrozadas es porque ante todo no se ha formulado todavia
una decisién politico-criminal sobre el fin de 1a pena, pero también porque
el tema en general acusa una grave falta de atencion que es de esperar se
corrija en el futuro.*

33 El anticulo 22 constitucional establece en su tercer parrafo que podrd imponerse la pena de muerte
en los casos del traidor a la patria en guerra extranjera, al parricida, al homicida con alevosia,
premeditacién y ventaja, al incendiario, al plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos de
delitos graves del orden militar.

39 Las demostraciones de corrupcitn que aparecieron en julio de 1989 (desde 1987 los militares se
encontraban al frente de 1a administracién de las prisiones) respecto a los excesos que se permitieron a
los internos detenidos por delitos contra la salud en su modalidad de narcotrifico, demuestran que tan
corruplos son los civiles como los militares, solamente que los segundos son muche mds estrictos en el
orden, y por lo mismo es mis dificil conocer o que pasa dentro de las prisiones. Apenas €n junio del
mismo aiic, las comisiones de Administracién de Justicia y de Educacidn, Salud y Bienestar Social de
la Asamblea de Representanles visitaron los reclusorios norte, sur y oriente. y del primero reproduzco
parte del informe publicado en la revista Process, num. 658, del 12 de junio: ‘“Victor Ordufia, presidente
de la Comisién de Adminisiracién, pidié que lo condujeran a la zona de alta seguridad. Apenas habian
dado unos cuantos pasos, cuando los internos confinados en esa 4rea Jos rechazaron. A gritos exigieron
que se fueran de ahi. Los asamblefstas continuaron su caruno, pero los reclusos se endurecieron. jFuera,-
fuera!, gritaron, Anle esa situacién, abandonaron el penal, tras de responsabilizar a las autoridades de
ese hecho™.

4 Quintero Olivares, Gonzalo, “Polilica criminal y determinacién de fa pena”, en Doctrinag Penal,
Buenos Aires, 1978, ndms. 1 a4, p. 66.
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