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II. DE LAS PENAS EN GENERAL

1. Fines de la pena

El tema de los fines de la pena ha sido siempre po-
Iémico. De una manera sumamente esquematica
podemos anotar lo siguiente: en principio, cabe se-
fnalar que no llegaremos al oscuro rincon de las teo-
rias absolutas porque, como se ha dicho, su funcion
es metafisica: “la realizacion de un ideal de justi-
cia”. Estas teorias tienen como raiz valores abso-
lutos y son retribucionistas. La pena se considera co-
mo necesidad ética, debido al desequilibrio moral
producido por la accion delictiva. Asi, en ideas de
Hegel, la pena, entendida como negacion del deli-
to, se convierte en afirmacion del derecho, en vir-
tud de que si el delito niega el derecho, la pena nie-
ga al delito, lo que significa afirmar el derecho.
Como punto central es necesario dejar bien claro
que la retribucion no es una finalidad, como lo sos-
tienen los partidarios de las teorias retribucionistas,
sino la esencia misma de la pena. Cuando una per-
sona comete un delito, lesiona o pone en peligro
bienes juridicos; como respuesta a esa conducta le-
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6 ARTICULO 22 CONSTITUCIONAL

siva el poder publico, a través del ejercicio de sus
funciones, lleva a cabo la privacion o la restriccion
de bienes del autor del delito. Esta privacion o res-
triccion de bienes es retribucion.

Frente a las teorias absolutas aparecen las deno-
minadas teorias relativas, que cumplen con una fun-
cion social utilitaria. Tales son: @) las que sostienen
como fin de la pena la prevencion general (negativa
o0 positiva), y b) las que aseveran que dicho fin es la
prevencion especial (negativa o positiva).

Las teorias que postulan la prevencion general
negativa afirman que la pena tiene como funcion
desalentar (en la colectividad) la comision de deli-
tos. Dentro de esta corriente algunos especialistas
puntualizan que la finalidad especifica de la pena
es proteger los bienes juridicos de sujetos pasivos
de los futuros delitos. Los partidarios de la preven-
cion general positiva (teorias surgidas muy poste-
riormente) estiman que la pena refuerza la con-
ciencia juridica general; se dice que refuerza los
mecanismos de autocontrol valorativo relativos a la
confianza en el ordenamiento juridico.

Las teorias de la prevencion especial negativa
sostienen que la pena evita la reincidencia; es de-
cir, disuade al sujeto que ya ha cometido un delito
de volver a delinquir. Las referentes a la preven-
cion especial positiva ven como funcion de la pena
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el reforzamiento del valor positivo de la persona, el
mejoramiento moral del delincuente. En todas las
teorias de la prevencion especial entra, insoslaya-
blemente, el tratamiento necesario para corregir al
delincuente y lograr su reinsercion social.

Respecto de todas estas teorias se han formulado
criticas muy interesantes, algunas de ellas han dado
lugar a replanteamientos, de los cuales han surgido
nuevas teorias como las mixtas o de la unién.

Consideramos que, respecto de este problema,
hay que ubicarse en las teorias relativas de la pre-
vencion, pero no de la manera tradicional en que se
han desarrollado, en razon de que parten de una
confusion: se habla de la pena en un sentido amplio
incluyente de la amenaza legislativa (punibilidad),
el mandato judicial (punicion) y la ejecucion (pena
propiamente dicha). Como puede verse, se trata de
tres momentos distintos y, por tanto, de tres mate-
rias diferentes:

a) La conminacion legal (punibilidad), que es,
tan solo, descripcion general y abstracta; vinculada
al tipo penal para integrar la norma penal general y
abstracta; tiene como finalidad la prevencion gene-
ral, o, lo que es lo mismo, la proteccion de bienes
juridicos.

La punibilidad, sin excepcion, debe ser idonea pa-
ra la prevencion general, y solamente lo es cuando
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esta bien determinada cualitativa y cuantitativamente.
En esta linea de ideas la punibilidad es conminacion
de privacion o restriccion de bienes del autor del deli-
to, formulada por el legislador para la prevencion ge-
neral y determinada cualitativamente por la clase de
bien tutelado y cuantitativamente por la magnitud del
bien y del ataque a éste.

b) El mandato particular y concreto del 6rgano ju-
risdiccional (punicion), que fija la particular y con-
creta privacion o restriccion de bienes del autor del
delito a través de una sentencia penal condenatoria,
tiene como finalidad la reafirmacion de la prevencion
general. De esta forma la punicion es la particular y
concreta privacion o restriccion de bienes del autor
del delito, realizada por el juez para reafirmar la pre-
vencion general, y determinada cuantitativamente por
la magnitud de la culpabilidad.

¢) En cuanto al ambito ejecutivo, instancia en la
que se lleva a cabo la pena, consistente en la parti-
cular y concreta privacion o restriccion de bienes
del delincuente, tiene como finalidad la prevencion
especial. En este sentido, la pena es la real priva-
cion o restriccion de bienes del autor del delito, que
lleva a cabo el 6rgano ejecutivo para la prevencion
especial, y determinada en su maximo por la puni-
cién y en su minimo por la conviccion del sujeto de
que no volverd a delinquir.
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Es preciso reafirmar que la retribucion entra en
todos los ambitos antes anotados: en la punibilidad,
al determinarse la conminacion, se determina, tam-
bién, la retribucion; en la punicion hay mandato de
retribucion, y la pena es en si misma retribucion.

2. Clasificacion de las penas

Una clasificaciéon muy antigua de las penas, fun-
dada en el bien que se le afecte al delincuente, con-
sidera que las penas pueden ser: capitales, aflicti-
vas, infamantes y pecuniarias.

La pena capital consiste en la privacion de la
vida del condenado, pena que se ejecutaba en
diversas formas, tales como lapidacidn, incinera-
cion, desmembramiento o descuartizamiento, de-
capitacion, enterramiento en vida, y algunas otras
igualmente crueles. En Francia se usaba el fuego,
para los delitos de lesa majestad divina; el des-
cuartizamiento por medio de cuatro caballos, para
ciertos casos de lesa majestad humana; la decapita-
cion, para delitos comunes, si el condenado era no-
ble; la horca, si el condenado era plebeyo, y la rue-
da, para robos con violencia en las vias publicas.! De
acuerdo con las leyes hebreas la pena de muerte se

I Carrara, Francisco, Programa de derecho criminal, Parte
general, Bogota, Temis, 1973, vol. 11, p. 110.
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realizaba, segun la gravedad del delito cometido,
mediante lapidacion, plomo derretido vertido en
la boca del condenado o estrangulamiento.> Estas
penas se llevaban a cabo publicamente para subra-
yar su naturaleza denigrante y ejemplar. Al correr
del tiempo dicha practica se modifico y se optd
por la privacidad de la ejecucion.

Las penas aflictivas son las que hacen suftir fisi-
camente a la persona, las que causan dolores fisicos
o dafios corporales, pero, sin llegar a causar la muer-
te. Ejemplos de ellas son la marca y los azotes. Las
penas aflictivas (directas) pueden dejar o no dejar
huella permanente en el cuerpo. Cuando la huella
es indeleble, como la producida por la marca y las
mutilaciones, tales penas, por su significacion, son,
ademas, degradantes. Recuérdese que, por ejemplo,
al ladrén se le cortaba la mano y que la marca se
imprimia para estigmatizar al delincuente.

Algunos autores incluyen como penas aflictivas
indirectas la carcel y el destierro, aunque, esencial-
mente, son penas privativas o restrictivas de la li-
bertad personal (ambulatoria).

Las penas infamantes son las que afectan el ho-
nor de las personas, lesionan la dignidad humana y
por ello son contrarias al tratamiento que debe dar-

2 Ibidem,p. 111.



DE LAS PENAS EN GENERAL 11

se al condenado. Con las penas infamantes se bus-
ca el desprecio de la comunidad al condenado.

Las penas pecuniarias afectan el patrimonio del
sentenciado. La parte del patrimonio que se pierde
pasa a poder del Estado. Cuando por mandato legal
se le quita al delincuente todo su patrimonio, la
pena se denomina confiscacion. Esta pena, desde
tiempos antiguos, fue considerada injusta y aberran-
te (Beccaria, Carmignani y Rossi). Junto a esta pe-
na esta la multa, que es una quita modica de cierta
cantidad de dinero, que se pone en manos del Esta-
do. La multa, generalmente, se aplica de manera
accesoria, es decir, acompafia a otra pena.

Las penas privativas o restrictivas de la libertad
personal serian: la prision, el destierro (de cual-
quier forma), el confinamiento y la vigilancia de la
policia o de otras autoridades.

Actualmente, en virtud de las prohibiciones cons-
titucionales, las penas pueden clasificarse de otra
forma:

a) Privativas de la libertad: la pena de prision.

b) Restrictivas de la libertad: la semilibertad, la
prohibicion de ir a lugar determinado y la su-
pervision de la autoridad.

c) Privativas de derechos: la destitucion y la
inhabilitacion.
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d) Restrictivas de derechos: la suspension del
empleo cargo o comision.

e) Penas pecuniarias: la multa y el decomiso.

f) Impositivas de deberes: el trabajo en favor de
la comunidad.

3. Las penas en los codigos penales
anteriores a la Constitucion de 1917

A continuacion se enumeraran algunos antece-
dentes legales del actual sistema de penas. Dicha
enumeracion tiene por objeto ofrecer al lector los
elementos necesarios para apreciar la evolucion de
las penas y su progresiva humanizacion en el siste-
ma juridico nacional.

A. Codigo Penal para el Estado
de Veracruz de 1835

Este primer Codigo Penal del México indepen-
diente contiene, en la primera parte, un titulo dedi-
cado a las penas en general. En la seccion I, deno-
minada “De las penas con que deben ser castigados
los delitos”, se enlistan veintiun diferentes penas,
entre las que, obviamente, se encuentra la de pri-
sion, que ha sido siempre la de mayor aplicacion. Se
dedican después secciones independientes para re-
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gular cada una de las penas. De dichas penas se
destacan, por su naturaleza inhumana: la de muer-
te; los trabajos forzados para siempre en presidio o
fuera de ¢l; los trabajos de policia; la infamia; la
vergiienza publica, y la pena de presenciar la ejecu-
cion de las sentencias de reos del mismo delito.

Lo concerniente a la pena de muerte se tratara
mas adelante al hacer la referencia especifica de es-
ta pena.

a. Trabajos forzados perpetuos

Seccion 111, articulos 16 a 28. Se ordenaba que
el condenado a estos trabajos, antes de sufrirlos se-
ria expuesto durante una hora a la vergiienza publi-
ca. Todo el tiempo de su condena llevaria fijada al
pie una cadena, si la naturaleza del trabajo lo per-
mitiere y no hubiere oposicion al estado de su sa-
lud. Ademas, se subrayaba que las obras para las
cuales se le empleare serian “mas o menos peno-
sas”. La pena de trabajos forzados traia aparejada
la pérdida de todos los derechos civiles; lo cual im-
plicaba, ademas del contenido de esta pérdida, pu-
blicar por la imprenta y fijar rotulos en el lugar de
su domicilio, “espresandose” el delito por el que ha
ido condenado. Esta pena no se aplicaba a personas
de sesenta afios.
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b. De los trabajos de policia

Seccidon V, articulos 40 a 42. Los trabajos de
policia se cumplian “dentro del casco de la pobla-
cioén”, en el aseo y comodidad de las calles y plazas,
en el ornato de los edificios publicos, en el acarreo
de los materiales para obras de utilidad comun, en
la construccion de tales obras, en las limpiezas de
inmundicias de las carceles y hospitales, en la con-
duccién de heridos y cadéaveres de ajusticiados
muertos con muerte violenta, y de enfermos a los
hospitales o lazaretos.

Los condenados a sufrir esta pena, llevarian un
grillete en el pie con una cadena, pudiendo estar
unidos con ella a otro reo, cuando fuere necesario
para la seguridad de ellos y sea compatible con los
trabajos que realizan.

c. La pena de infamia

Seccion VI, articulo 47. El texto de este ordena-
miento Unicamente anota que “lleva consigo la pér-
dida de todos los derechos de ciudadano y civiles”.

d. La pena de vergiienza publica

Seccion IX, articulo 54. La vergiienza publica la
sufriria el reo exponiéndosele en un madero clava-
do en la plaza publica a las miradas del pueblo por
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el espacio de una hora. Sobre su cabeza se deberia
colocar un rotulo con caracteres grandes y legibles,
en el que se expresare su nombre, el trabajo al cual
estuviese dedicado (su “egercicio”, dice el Codigo),
su domicilio, la pena y la causa de su condenacion.

e. Presenciar ejecucion

Sobre presenciar la ejecucion de las sentencias
de reos del mismo delito (seccion XI, articulos 57
y 58). Al condenado a esta pena se le conduciria
con los brazos atados a la espalda, con la cabeza y
la cara descubiertas y con un cartel en el pecho
anunciando el delito cometido y, en esta forma,
permaneceria todo el tiempo de la ejecucion.

B. Codigo Penal para el Estado
de Veracruz Llave de 1869’

Este Codigo Penal se advierte sumamente avan-
zado para su época, lo cual se debe a que sigue, con
puntualidad, los lineamientos penales marcados en
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Me-
xicanos de 1857. En relacion con la pena de muerte
da un paso adelante, pues la proscribe de manera to-

3 Leyes penales mexicanas, México, Inacipe, 1979, t. 1, pp.
198-200.



16 ARTICULO 22 CONSTITUCIONAL

tal para todos los delitos de su competencia. Prohibe
las penas de mutilacion y de infamia, la marca, los
azotes, los palos, el tormento de cualquier especie,
la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cual-
quier otra pena que no esté determinada por la ley
penal. No obstante los avances importantes que lo
nutren, conserva algunos resabios de medidas que,
por su naturaleza humillante, atentan contra la dig-
nidad humana, entre ellos el empleo de cadena en el
pie para los condenados a trabajos forzados, los pro-
pios trabajos consistentes en la conduccion de cada-
veres o de enfermos en caso de epidemia y, en el
caso de los trabajos de policia, la limpieza de in-
mundicias de carceles y hospitales, la conduccion de
heridos, de enfermos y de cadaveres a los hospitales
y lazaretos.

C. Codigo Penal Federal de 1871

El Codigo Penal de 1871 toma los principios fun-
damentales que sobre las penas postula la Constitu-
cion de 1857. Prescribe, como regla general, que la
aplicacion de las penas corresponde exclusivamente
a la autoridad judicial y que los jueces no podran
aumentar ni disminuir las penas traspasando el ma-
ximo o el minimo de ellas, ni agravarlas ni atenuar-
las sustituyéndolas con otras, o afiadiendo alguna
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circunstancia, salvo en los casos en que las propias
leyes lo autoricen (articulos 180 y 181).

El Cédigo contiene un listado de penas para los
delitos en general* y otro para los delitos politicos.?

4 Articulo 92. Las penas de los delitos en general son las si-
guientes: 1. Pérdida, & favor del Erario, de los instrumentos del
delito y de las cosas que son efecto u objeto de ¢l; II. Extrafia-
miento; III. Apercibimiento; IV. Multa; V. Arresto menor;
VI. Arresto mayor; VII. Reclusion en establecimiento de co-
rreccion penal; VIIL Prision ordinaria de Penitenciaria; IX. Pri-
sion extraordinaria; X. Muerte; XI. Suspension de algun derecho
civil, de familia, ¢ politico; XII. Inhabilitacion para ejercer algun
derecho civil, de familia, 6 politico; XIII. Suspension de empleo
6 cargo; XIV. Destitucion de determinado em pleo, cargo 1 ho-
nor; XV. Inhabilitacion para obtener determinados empleos, car-
gos U honores; XVI. Inhabilitacion para toda clase de empleos,
cargos U honores; XVII. Suspension en el ejercicio de una profe-
sion que exija titulo expedido por alguna autoridad 6 corporacion
autorizadas para ello; XVIIL Inhabilitacion para ejercer una pro-
fesion; XIX. Destierro del lugar 6 Estado de residencia.

5 Articulo 93. Las penas de los delitos politicos son las
siguientes: 1. Pérdida, 4 favor del Erario, de los instrumen-
tos del delito y de las cosas que son efecto u objeto de ¢él; II.
Extrafiamiento; I1I. Apercibimiento; IV. Multa; V. Destierro
del lugar, Distrito 6 Estado de la Residencia; VI. Confina-
miento; VII. Reclusion simple; VIII. Destierro de la Repu-
blica; IX. Suspension de algin derecho civil 6 politico; X.
Inhabilitacién para ejercer algin derecho civil 6 politico;
XI. Suspension de empleo, cargo 6 profesion; XII. Destitu-
cion de empleo, cargo G honor; XIII. Inhabilitacién para
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a. Delitos en general

Entre los delitos en general destacan por su im-
portancia: la prision ordinaria, la prision extraordi-
naria y la pena de muerte.®

La prision ordinaria. Se desarrollaba en tres pe-
riodos. En el primero, tendria una duracion de por
lo menos una sexta parte de la condena y el reo es-
taria incomunicado de dia y de noche; en el segun-
do, la duracién era de cuando menos un tercio de la
condena y la incomunicacién era unicamente du-
rante la noche; en el tercero, destinado exclusiva-
mente a los reos que hubieren observado buena
conducta y hubieren dado pruebas de arrepentimien-
to y enmienda suficientes, la pena se cumpliria en
“departamento” diferente y se permaneceria en él,
por lo menos, seis meses. En dicho “departamento”
ya no habria incomunicacion.

Cuando el reo observare buena conducta desde
su ingreso a la “Penitenciaria”, podria pasar de in-
mediato del primero al segundo periodo.

En la incomunicacion absoluta se permitia, co-
mo excepcion, la comunicacion con algun sacerdo-
te o ministro de su culto, con el director del esta-

obtener determinados empleos, cargos U honores; XIV. Inhai-
litacion para toda clase de cargos, empleos u honores.

6 La referencia a la pena de muerte, como ya se anotd, se
hara en apartado especial.
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blecimiento y sus dependientes, y con los médicos
del mismo. También se permitia la comunicacion
con alguna persona cuando esto fuere absolutamente
preciso (articulo 131).

La pena de prision extraordinaria. Sustituia a la
pena de muerte en los casos permitidos por la ley y
tenia lugar en el mismo establecimiento de la pri-
sion ordinaria. Su duracidn era de veinte afios.

b. Penas para los delitos politicos

En atencion a los delitos politicos se consigna-
ban, como penas exclusivas, el confinamiento, el
destierro de la Republica y la reclusion simple; las
demas penas eran comunes a los delitos politicos y
no politicos.

El confinamiento. Se aplicaba solamente para
conmutar la prision o la reclusion simple. Se cum-
plia en el lugar que designaba el gobierno, conci-
liando las exigencias de la tranquilidad ptblica con
la salud y las necesidades del condenado.

La pena de destierro. Era aplicable por el delito
de traicion o por algun otro delito politico, siempre
y cuando, a juicio del gobierno general, la presen-
cia del reo significare peligro para la tranquilidad
publica y el reo fuere el cabecilla o uno de los au-
tores principales del delito.
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La reclusion simple. Se cumplia en una fortaleza
o en otro edificio, destinados especialmente para
ese objeto.

Agravaciones. Este ordenamiento prevé, ademas,
como “agravaciones” la multa; la privacion de leer y
escribir; la disminucion de alimentos; el aumento en
las horas de trabajo; el trabajo fuerte; la incomunica-
cion absoluta, con trabajo; la incomunicacion abso-
luta con trabajo fuerte, y la incomunicacion absoluta
con privacion de trabajo (articulo 95). Como puede
advertirse, la simple denominacién de tales penas,
con excepcion de la multa, denotan lo inhumano y
denigrante de todas ellas.

4. Rasgos constitucionales del sistema de penas

El sistema de penas que establece la Constitucion
mexicana debe ser interpretado tomando en cuenta
no solamente lo que dispone el articulo 22 de la car-
ta magna, sino también otros principios que se en-
cuentran en el propio texto constitucional. Asi, por
ejemplo, el sistema de penas esta obligado a obser-
var los principios de reserva de ley, taxatividad y
proporcionalidad, de acuerdo a las siguientes consi-
deraciones. Quiza no sea exagerado afirmar que, de
una u otra manera todos estos principios se despren-
den o forman parte de un principio mas general, que
es el principio de legalidad en materia penal.
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Como se sabe, el principio de legalidad en mate-
ria penal encuentra su fundamento en el articulo 14
parrafo tercero de la Constitucion mexicana. El tex-
to de dicho parrafo es el siguiente: “En los juicios
del orden criminal queda prohibido imponer, por
simple analogia, y aun por mayoria de razén, pena
alguna que no esté decretada por una ley exacta-
mente aplicable al delito que se trata”.

A. Reserva de ley

El principio de legalidad en materia penal, que
tiene como una de sus consecuencias a la reserva
de ley, surge en el ambito del pensamiento ilumi-
nistico-liberal, cuando se piensa que para salva-
guardar adecuadamente la libertad de los ciudada-
nos se tenia que reservar a los érganos legislativos
el poder para emanar disposiciones penales.” Aun-
que ya existia en algunos textos normativos ante-
riores, no es hasta el siglo XVIII cuando se univer-

7 Sobre las motivaciones originales del principio de legali-
dad véase Dietrich, Jesch, Ley y administracion, Madrid, 1978
y Tarello, Giovanni, Storia della cultura giuridica moderna,
Assolutismo e codificazione del diritto, Bolonia, 1976, vol. 1,
pp. 465 y ss., especialmente p. 468.
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saliza y comienza a concebirse como un verdadero
derecho individual.®

En el mismo sentido de lo que defiende J.J. Rous-
seau en £/ contrato social, el Marqués de Beccaria en
su famoso ensayo De los delitos y de las penas soste-
nia que

solo las leyes pueden decretar las penas de los de-
litos, y esta autoridad debe residir inicamente en
el legislador, que representa toda la sociedad uni-
da por el contrato social. Ningun Magistrado (que
es parte de ella) puede, con justicia, decretar a su
voluntad penas contra otro individuo de la misma
Sociedad.?

En general, la reserva de ley puede entenderse
como la remisién que hace normalmente la Consti-
tucion y de forma excepcional la ley, para que sea
justamente una ley y no otra norma juridica la que
regule una determinada materia. En otras palabras,
se esta frente a una reserva de ley cuando, por vo-
luntad del constituyente o por decision del legisla-
dor, tiene que ser una ley en sentido formal la que
regule un sector concreto del ordenamiento juridico.

8 Jiménez de Asua, Luis, Tratado de derecho penal, 4a.
ed., Buenos Aires, 1964, t. I, p. 387.

9 Traduccion de Las Casas (1774), reimpr., Madrid, Alian-
za Editorial, 1993, p. 14.
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La reserva de ley, siempre que se trate de un
Estado que cuente con una Constitucion rigida,
presenta dos aspectos: por una parte prohibe la in-
tervencion, en las materias reservadas, de fuentes
subordinadas a la ley o sublegislativas; por otra, y
tal como se explica enseguida, prohibe en ciertos
casos al legislador reenviar la disciplina de esas
materias a otras fuentes distintas a la ley.

Si la reserva de ley es establecida precisamente
por una ley o norma de rango legal su efecto serd
provocar la ilegalidad —y en México, por via de
consecuencia inmediata, la inconstitucionalidad—
de los reglamentos o de cualquier otra norma suble-
gislativa que entre a regular esa materia. Dichas nor-
mas inferiores adolecerian de un “vicio de com-
petencia”. Sin embargo, si la reserva de ley es esta-
blecida por la Constitucion, el efecto sera también el
de la imposibilidad de los reglamentos, pero en este
caso, ademas, el Poder Legislativo no podra prever
o autorizar a los poderes reglamentarios del Ejecuti-
vo para regular dicha materia, sino que tendra que
hacerlo por si mismo: cuando la Constitucion dispo-
ne que sea el Poder Legislativo el que regule una
cierta materia, se entiende que dicha regulacion tie-
ne que ser “efectiva”, es decir, completa, suficiente
y no puede servir como excusa para trasladar una fa-
cultad del Legislativo a otros 6rganos.
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Las normas que contienen reservas de ley son
una variante de las llamadas “normas sobre la pro-
duccidn juridica”, ya que no se refieren de forma di-
recta a la regulacion de la conducta humana sino
que tienen por objeto otras normas. Por lo anterior,
los destinatarios principales de las reservas de ley
son los oOrganos que producen el derecho, que lo
crean, y no aquellos encargados de su aplicacion;
igualmente, las reservas son también normas sobre
la competencia en tanto la misma técnica de la re-
serva de ley consiste en una distribucién —o asigna-
ciobn— de las potestades normativas: las normas que
prevén las reservas de ley autorizan a un 6rgano de-
terminado (en este caso el Poder Legislativo) para
dictar normas en una materia concreta.

En la actualidad la reserva de ley cumple una
doble funcién: por un lado una funcion de caracter
liberal o garantista, y por otro, una funciéon demo-
cratica.

a) La funcidn liberal o garantista consiste en que, a
través de la reserva se tutelan los derechos de los ciu-
dadanos contra las intromisiones del Poder Ejecutivo.
Los ciudadanos solamente pueden ver restringida su
libertad por virtud de una “ley”, no por actos del Eje-
cutivo que no tengan sustento legal. Por eso se ha di-
cho que todo lo referido a los derechos fundamenta-
les se encuentra sujeto a reserva de ley.
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b) La funcidon democratica tiene que ver con que,
en virtud de la reserva, se reconduce la regulacién
de ciertas materias al dominio del Poder Legislativo,
el cual es representativo de las mayorias —como el
Ejecutivo— pero también de las minorias politicas
de un Estado. En palabras de Manuel Aragon,

Entendida la democracia como democracia plura-
lista, el Parlamento como o6rgano de representa-
cion de todo el pueblo y el gobierno sélo como 6r-
gano de representacion de la mayoria, la reserva a
la ley de determinadas materias no significa solo la
reserva al 6rgano mas (directamente) democratico,
sino también al 6rgano que por contener la repre-
sentacion de la pluralidad de opciones politicas per-
mite que todas ellas (y no sélo la opcién mayorita-
ria) participen en la elaboracion de la norma.!?

El problema de mayor entidad que tienen hoy
frente a si la teoria y la practica de la reserva de ley
no es ya el de delimitar cudles son las materias que
se encuentran sujetas a la reserva, sino el de saber
hasta qué punto debe desarrollar el legislador una
materia reservada y hasta qué punto esa materia
puede ser “entregada” a la reglamentacion del Po-
der Ejecutivo. Como sefiala Bafio Ledn, “Lo que

10 Aragdn, Manuel, Constitucién y democracia, Madrid,
Tecnos, 1989, p. 126.



26 ARTICULO 22 CONSTITUCIONAL

preocupa en el constitucionalismo posterior a la
Segunda Guerra es si el legislador tiene limites pa-
ra pedir la colaboracion del reglamento en las ma-
terias reservadas”.!!

Es importante subrayar que la reserva de ley en
materia penal solamente abarca el campo de la de-
terminacion de conductas punibles y el del estable-
cimiento de sus respectivas consecuencias juridi-
cas, ya que fuera de esos dos temas la ley puede
remitir al reglamento otras cuestiones que también
tienen que ver con la materia penal. Asi, por ejem-
plo, los reglamentos —siempre previa remision de
la ley— pueden regular lo relativo a la organiza-
cion interna de los establecimientos penitenciarios

11 Bafio Ledn, José Maria, Los limites constitucionales de la
potestad reglamentaria, Madrid, Civitas, 1991, p. 21. Con ra-
z6n se ha sefialado que tan ilegitimo es que un reglamento del
Poder Ejecutivo entre a regular una materia reservada a la ley,
como que el propio Poder Legislativo otorgue competencia re-
guladora al Ejecutivo en aquellas areas que la Constitucion ha
querido que sean reservadas a la “efectiva” regulacion legisla-
tiva, cfr. Guastini, Riccardo, Le fonti del diritto e l'interpreta-
zione, Milan, Giuffré, 1993, p. 115. En Italia, sin embargo,
tanto la doctrina como la Corte Constitucional han distinguido
entre reservas “absolutas” y reservas “relativas” para describir
la imposibilidad total o parcial de actuacion de normas infrale-
gales en algunas materias, ibidem, p. 117; véase también,
Guastini, Riccardo, “Legge (riserva di)”, Digesto, 4a. ed., Tu-
rin, 1994, vol. IV.
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o al funcionamiento concreto de los centros para
menores.

Una tesis jurisprudencial que aplica en parte lo
que se acaba de exponer es la siguiente:

SALUD, DELITO CONTRA LA. NARCOTICOS, SU CA-
RACTER SE ESTABLECE UNICAMENTE A TRAVES
DEL PROCESO LEGISLATIVO. El hecho de que la sus-
tancia denominada fenilpropanolamina haya sido
considerada por la autoridad sanitaria como psico-
tropico del grupo III del articulo 245 de la Ley Ge-
neral de Salud, en los listados publicados en el Dia-
rio Oficial de la Federacion en fechas veinticuatro de
octubre de mil novecientos noventa y cuatro y vein-
tiséis de julio de mil novecientos noventa y cinco, de
acuerdo a lo contemplado en el numeral 246 de la
ley en cita, no es suficiente para determinar que
aquéllos constituyen una reforma, adicion o modifi-
cacion del precepto 245 referido, pues lo mas que se
podria concluir es que de conformidad con el segun-
do numeral, la Secretaria de Salud, consider6 tal sus-
tancia, para los efectos de esa ley como psicotropico,
pero no por ello suponer que dicha sustancia se en-
cuentre prevista en el citado articulo 245 y que es
determinada por la ley, porque no es el legislador el
que la introduce, sino la Secretaria de Salud la que la
considera. Sostener lo contrario, implicaria que el
Congreso de la Union le hubiere otorgado facultades
para legislar a una autoridad sanitaria que pertenece
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al Ejecutivo, lo cual resulta contrario a derecho; por
tanto, es incorrecto afirmar que la fenilpropanolami-
na es una sustancia considerada como psicotropico
por una ley exactamente aplicable al caso de que se
trata (Ley General de Salud), de conformidad a lo
estatuido en el numeral 193 del Codigo Penal Fede-
ral en sus dos primeros parrafos, que precisa cuales
son las sustancias que deben ser consideradas como
narcoticos (objeto material) en los delitos contra la
salud. Lo anterior encuentra su explicacion en todos
los argumentos que sustentan al principio de la divi-
sion de poderes que nuestra Constitucion acoge, y en
los diversos que indican que la determinacion de las
conductas merecedoras de una pena, debe ser res-
ponsabilidad del Poder Legislativo, como un acto en
el que se manifiesta la voluntad mayoritaria del pue-
blo, y que tales conductas deben tener la publicidad
necesaria para que el ciudadano como destinatario
de la norma penal, conociendo los hechos punibles,
pueda orientar su conducta. Publicidad que no se ge-
nera en una disposicion de caracter administrativo,
como la que nos ocupa, por mas que se encuentre
autorizada en la legislacion ordinaria. En suma, con-
siderar que tal sustancia si se encuentra prevista en
el citado articulo 245, por virtud de los listados de
mérito y, que por ende puede ser objeto material
de los delitos contra la salud, es una flagrante viola-
cion al principio nullum crimen nulla poena sine le-
ge, que consagra el articulo 14, parrafo tercero, de la
Constitucion Federal. Novena época, Tribunales Co-
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legiados de Circuito, Semanario Judicial de la Fede-
racion y su Gaceta, t. VIII, noviembre de 1998, te-
sis: I.10.P.48 P, p. 575.

Ya apuntabamos que el principio de legalidad en
materia penal tiene como una de sus consecuencias
a la reserva de ley (que los tipos penales y las con-
secuencias juridicas de las conductas por ellos des-
critas estén establecidos en una ley); pero el princi-
pio de legalidad penal no se agota con la reserva,
sino que se manifiesta en las demas cuestiones que
pasamos a examinar, las cuales pueden desprender-
se también del parrafo tercero del articulo 14 consti-
tucional.

B. Taxatividad

Las penas en el Estado constitucional de derecho
no solamente deben estar sujetas al principio de re-
serva de ley, sino que ademas deben estar acompaia-
das de la exigencia de taxatividad, la cual se desplie-
ga con mayor amplitud en el campo de la determina-
cion de las conductas sancionables penalmente.

El articulo 14 parrafo tercero de la Constitucion
sefiala que para que se pueda aplicar una sancion pe-
nal debe existir una ley “exactamente” aplicable a la
conducta de que se trate. A partir de esa disposi-
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cién podemos extraer un elemento “cualitativo” de
la ley penal que vendria exigido por la Constitu-
cion; en efecto, para que una ley sea “exactamente”
aplicable a una cierta conducta debe tener ciertas
“cualidades” lingiiisticas, pues es seguro que no to-
da descripcion lingiiistica tendria la posibilidad de
ser aplicada con exactitud a la conducta humana.
Asi, por ejemplo, consideremos un enunciado nor-
mativo que dijera lo siguiente: “Se impondran de
cinco a siete afios de prision a la persona que se
comporte de manera dafiina respecto a otras perso-
nas o que altere el bienestar general de la socie-
dad”; con esa descripcion, ;como podria el juez
realizar una “exacta” aplicacidon si los supuestos
normativos estan claramente indeterminados, son
vagos y polisémicos? Por lo tanto, lo que nos esta
diciendo el parrafo tercero del articulo 14 es que
las normas penales deben contar con ciertos ele-
mentos que nos permitan identificar claramente su
campo de aplicacion. A este deber de precision y
claridad de las normas se le conoce como el princi-
pio de “taxatividad” en materia penal.

La taxatividad de la ley penal consiste en que los
textos que contengan normas sancionadoras descri-
ban claramente las conductas que estan regulando y
las sanciones penales que se pueden aplicar a
quien las realice. La taxatividad es una especie del
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genérico principio de legalidad en materia penal y
tiene por objeto preservar la certeza juridica (que a su
vez es una especie de la seguridad juridica) y la im-
parcialidad en la aplicacion de la ley penal.'? Luigi
Ferrajoli describe el principio de taxatividad penal
(que también se puede llamar “principio de estricta
legalidad”) con las siguientes palabras.!?

Este principio... puede ser caracterizado ahora co-
mo una regla semdntica metalegal de formacion
de la lengua legal que prescribe al legislador pe-
nal: a) que los términos usados por la ley para de-
signar las figuras de delito sean dotados de exten-
sion determinada, por donde sea posible su uso
como predicados “verdaderos de los” hechos em-
piricos por ellos denotados; b) que con tal fin sea
connotada su intension con palabras no vagas ni
valorativas, sino lo mas claras y precisas posible;

12 Ferreres Comella, Victor, El principio de taxatividad en
materia penal y el valor normativo de la jurisprudencia (Una
perspectiva jurisprudencial), Madrid, Civitas, 2002, p. 21;
véase también Moreso, José Juan, “Principio de legalidad y
causas de justificacion (Sobre el alcance de la taxatividad)”,
Doxa, Alicante, num. 24, 2001, pp. 525 y ss., en donde se
plantea la interesante discusion sobre la distinta forma en que
la taxatividad se aplica a los tipos penales y a las causas de
justificacion de ciertas conductas penalmente relevantes.

13 Derecho y razon. Teoria del garantismo penal, 6a. ed.,
Madrid, Trotta, 2004, p. 1210.



32

ARTICULO 22 CONSTITUCIONAL

¢) que, en fin, sean excluidas de la lengua legal las
antinomias semanticas o cuando menos que sean
predispuestas normas para su solucion. De ahi se
sigue, conforme a esta regla, que las figuras abs-
tractas de delito deben ser connotadas por la ley
mediante propiedades o caracteristicas esenciales
idoneas para determinar su campo de denotacion
(o de aplicacion) de manera exhaustiva, de forma
que los hechos concretos que entran alli sean de-
notados por ellas en proposiciones verdaderas, y
de manera exclusiva, de modo que tales hechos no
sean denotados también en proposiciones contra-
dictorias por otras figuras de delito connotadas por
normas concurrentes.

Las propiedades o caracteristicas esenciales que

debe contener una ley para cumplir con el principio
de taxatividad penal son parecidas, en parte, a las
que derivan del principio de reserva de ley, aunque
van mas alla: dichas caracteristicas se pueden resu-
mir en el concepto de elementos constitutivos del
delito, es decir, en la accidon (que debe ser exterior

y empiricamente visible), en su efecto o resultado

(que debe consistir en un dafio tangible) y en la
culpabilidad (que debe permitir la adscripcion cau-
sal de la accion a la persona que la lleva a cabo).!

14 Idem.
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De acuerdo con lo anterior, violarian el princi-
pio de taxatividad penal todas las disposiciones le-
gislativas que sancionaran penal o administrativa-
mente una conducta vagamente descrita o aquellas
que dispusieran de consecuencias juridicas también
indeterminadas.

El principio de taxatividad ha sido reconocido
por distintos tribunales nacionales e internaciona-
les. Asi, por ejemplo, el Tribunal Constitucional
espaiol ha sostenido que “La norma punitiva apli-
cable ha de permitir predecir con suficiente grado
de certeza las conductas que constituyen infraccio-
nes y el tipo y el grado de sanciéon del que puede
hacerse merecedor quien la cometa”; el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos considera que

Una norma no puede ser considerada ‘ley’ a me-
nos que est¢ formulada con suficiente precision
para permitir al ciudadano regular su conducta:
debe ser capaz —con asesoramiento juridico, si es
necesario— de prever, en un grado razonable da-
das las circunstancias, las consecuencias que pue-
den derivarse de una determinada accion.

La Corte Suprema de los Estados Unidos ha he-
cho valer la doctrina de la “nulidad por vaguedad”
para asegurar un estandar minimo de calidad en la
legislacion penal, considerando que una norma va-
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ga es contraria a la Constitucion norteamericana;
una norma es vaga segun el criterio de la Corte
cuando “hombres de inteligencia comun deben ne-
cesariamente aventurar cual es su significado y dis-
crepar acerca de su aplicacion”.!d

La idea de que las leyes en general y las leyes
penales en particular deben ser claras y precisas no
es nueva; estaba ya presente en el pensamiento de
la Tlustracion, que con tanto énfasis intentd racio-
nalizar y secularizar al maximo el poder punitivo
del Estado.'® Hobbes, Montesquieu, Rousseau, Bec-
caria y muchos otros pensadores coincidieron en la
necesidad de que las leyes fueran breves, claras y
sencillas, al alcance del entendimiento promedio de
cualquier persona.!” Era una de las muchas formas

15 Los pronunciamientos citados se encuentran recogidos en
Ferreres Comella, Victor, op. cit., nota 11, pp. 22-25.

16 Como sefiala Luis Prieto, a través del principio de taxati-
vidad penetran en el derecho penal “el racionalismo y la secu-
larizacion: los tribunales humanos sélo pueden juzgar los
hechos susceptibles de verificacion empirica; el juicio sobre
los pensamientos, sobre los rasgos del caracter, sobre las me-
ras tendencias, pertenece al tribunal divino”, La filosofia penal
de la Ilustracion, México, Inacipe, 2003, p. 43.

17 Las citas pertinentes de sus obras se encuentran en Ferra-
joli, Luigi, op. cit., nota 12, pp. 179-180. Sobre el tema puede
verse también el clasico ensayo de Bentham, Jeremy, Nomo-
grafia o el arte de redactar las leyes (1843), Madrid, CEPC,
2004; esta edicion va precedida de un importante estudio de
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por medio de las cuales el pensamiento ilustrado
intentaba disminuir las posibilidades de una aplica-
cion arbitraria del derecho penal. En concreto Bec-
caria considera que la oscuridad de las leyes es un
mal, que se hace mayor

cuando las leyes estén escritas en una lengua ex-
trafia para el pueblo, que lo ponga en la dependen-
cia de algunos pocos, no pudiendo juzgar por si
mismo cual sera el éxito de su libertad o de sus
miembros en una lengua que forma de un libro pa-
blico y solemne uno casi privado y doméstico.!®

La jurisprudencia mexicana sobre el principio de
taxatividad ha sido ambivalente; en las tesis que se
reproducen a continuacién el lector podra observar
que, por una parte, se asume una posicion restricti-
va al no extender la taxatividad al 4mbito probato-
rio, pero se reconoce adecuadamente que, a pesar
de la literalidad del parrafo tercero del articulo 14
(que se refiere a la “aplicacion” de la ley “en los
juicios del orden criminal”), la taxatividad se im-
pone no solamente en el momento aplicativo de la
ley sino frente a la ley misma, de manera que obli-

Virgilio Zapatero, titulado “El arte ilustrado de legislar”, don-
de se pueden ver mas citas de pensadores ilustrados sobre los
mismos asuntos.

18 Op. cit.,nota 9, p. 38.
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ga al legislador a observar ese principio al momen-
to de crear la legislacion sancionadora. Las tesis
mas relevantes sobre el tema que nos ocupa son las
siguientes:

GARANTIA DE EXACTA APLICACION DE LA LEY PE-
NAL. EL ARTICULO 124 DEL CODIGO DE PROCE-
DIMIENTOS PENALES PARA EL DISTRITO FEDE-
RAL NO LA VIOLA. El articulo 124 del Cddigo de
Procedimientos Penales para el Distrito Federal, al
prever la posibilidad de que el Juez en el proceso
emplee los medios de prueba que estime conve-
nientes, segin su criterio, para acreditar los ele-
mentos del tipo y la presunta o plena responsabili-
dad de una persona, no es violatorio de la garantia
de exacta aplicacion de la ley en materia penal que
establece el tercer parrafo del articulo 14 de la
Constitucion Federal, pues, por tratarse de una
disposicion de caracter procesal o adjetivo, ajena a
aspectos relacionados propiamente con la integra-
cion de la norma punitiva —descripcion tipica y
prevision de la pena—, asi como respecto a la for-
ma o manera en que han de aplicarse las penas, no
puede contravenir los principios nullum crimen si-
ne lege y nulla poena sine lege en que descansa di-
cha garantia, ademas de que tampoco faculta o au-
toriza al juzgador a imponer penas mediante una
aplicacion analdgica o por mayoria de razén. No-
vena época, Pleno, Semanario Judicial de la Fe-
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deracion y su Gaceta, t. IX, junio de 1999, tesis:
P. XLVIII/99, p. 10.

EXACTA APLICACION DE LA LEY EN MATERIA PE-
NAL, GARANTIA DE. SU CONTENIDO Y ALCANCE
ABARCA TAMBIEN A LA LEY MISMA. La interpreta-
cion del tercer parrafo del articulo 14 constitucio-
nal, que prevé como garantia la exacta aplicacion
de la ley en materia penal, no se circunscribe a los
meros actos de aplicacion, sino que abarca tam-
bién a la propia ley que se aplica, la que debe estar
redactada de tal forma, que los términos mediante
los cuales especifique los elementos respectivos
sean claros, precisos y exactos. La autoridad legis-
lativa no puede sustraerse al deber de consignar en
las leyes penales que expida, expresiones y con-
ceptos claros, precisos y exactos, al prever las
penas y describir las conductas que sefialen como
tipicas, incluyendo todos sus elementos, caracteris-
ticas, condiciones, términos y plazos, cuando ello
sea necesario para evitar confusiones en su aplica-
cion o demérito en la defensa del procesado. Por
tanto, la ley que carezca de tales requisitos de cer-
teza, resulta violatoria de la garantia indicada pre-
vista en el articulo 14 de la Constitucion General
de la Republica. Novena época, Pleno, Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, t. 1, mayo
de 1995, tesis: P. IX/95, p. 82.
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Utilizando el criterio que se acaba de transcribir,
se ha deducido la inconstitucionalidad de algun ti-
po penal, segtn el criterio recogido en la tesis ju-
risprudencial siguiente:

FALSEDAD DE DECLARACION RENDIDA ANTE AU-
TORIDAD DISTINTA DE LA JUDICIAL. El articulo 247,
fraccion I, del Codigo Penal para el Distrito Federal
en Materia de Fuero Comun y para toda la Republi-
ca en Materia de Fuero Federal, publicado en el Dia-
rio Oficial de la Federacion el diez de enero de mil
novecientos noventa y cuatro, que establece la san-
cion aplicable a dicho delito, viola la garantia de
exacta aplicacion de la ley penal. El Pleno de la Su-
prema Corte de Justicia de la Nacion establecio en la
tesis P. IX/95, de rubro: “EXACTA APLICACION DE
LA LEY EN MATERIA PENAL, GARANTIA DE. SU
CONTENIDO Y ALCANCE ABARCA TAMBIEN A LA
LEY MISMA.”, publicada en el Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, t. I, mayo de 1995, p. 82,
que la mencionada garantia, prevista en el articulo
14, parrafo tercero, de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, no se circunscribe a
los meros actos de aplicacion, sino que abarca tam-
bién a la ley, ya que el mandato constitucional exige,
para su cabal cumplimiento, que también la ley sea
concebida en forma tal que los términos mediante
los cuales especifique los elementos respectivos,
delito y pena, sean claros, precisos y exactos, a fin de
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evitar confusion en su aplicacion o demérito en la
defensa del procesado. Ahora bien, en congruencia
con tal criterio, debe decirse que al disponer el ar-
ticulo 247, fraccion 1, del codigo punitivo citado que
la sancion aplicable al que interrogado por alguna
autoridad publica distinta de la judicial en ejercicio
de sus funciones o con motivo de ellas faltare a la
verdad, sera de dos a seis afios, en adicién a una
multa de cien a trescientos dias de multa, viola la ga-
rantia constitucional de referencia. Ello es asi, por-
que al establecer como sancion a la conducta tipica
consistente en falsedad de declaracion rendida ante
autoridad publica distinta de la judicial, “de dos a
seis afios”, el legislador no precisd6 debidamente la
consecuencia juridica del delito de que se trata,
creando incertidumbre en la aplicacion de la pena y
permitiendo la actuacion arbitraria de la autoridad
encargada de imponerla, o de otras autoridades,
quienes con base en interpretaciones contrarias a lo
dispuesto por el articulo 14 constitucional, suponen
que se trata de la pena de prision. Ademas el mero
establecimiento de un minimo y un maximo de tiem-
po no conlleva, indefectiblemente, a considerar que
la pena respectiva sea la de prision, ya que no es ésta
el tinico medio sancionatorio que la autoridad judi-
cial puede imponer por un tiempo determinado, se-
gun se advierte del catalogo de penas contenido en
el articulo 24 del referido Codigo Penal, que sefiala
otras sanciones que pueden aplicarse por el mencio-
nado periodo, a saber: tratamiento en libertad, semi-
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libertad, trabajo a favor de la comunidad, confina-
miento, prohibicion de ir a un lugar determinado,
suspension de derechos, inhabilitacion o suspension
de funciones o empleos y vigilancia de la autoridad.
Tesis aislada. Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, t. XIII, junio de 2001. Novena época,
Primera Sala, tesis 1* XLV/2001. p. 238.

Pero la jurisprudencia también ha sostenido que
la simple falta de definicion de algunos conceptos
no puede acarrear la inconstitucionalidad de una
ley; aunque se trata de una tesis que, al menos en
apariencia, no se refiere en concreto a la materia
penal, es obvio que su utilizaciéon en algunos casos
puede ir en contra del potencial controlador que el
principio de taxatividad tiene sobre la actividad del
legislador; la tesis mencionada es la siguiente:

LEYES. SU INCONSTITUCIONALIDAD NO PUEDE
DERIVAR DE LA FALTA DE DEFINICION DE LOS
VOCABLOS O LOCUCIONES AHI UTILIZADOS, EN
QUE EL LEGISLADOR PUEDA INCURRIR. Es cierto
que la claridad de las leyes constituye uno de los im-
perativos apremiantes y necesarios para evitar o dis-
minuir su vaguedad, ambigiiedad, confusion y con-
tradiccion; sin embargo, de un analisis integral de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos, se llega a la conclusion de que ninguno de los
articulos que la componen establece, como requisito
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para el legislador ordinario, el que en cada uno de
los ordenamientos secundarios —considerando tam-
bién a los de la materia penal— defina los vocablos
o locuciones ahi utilizados. Lo anterior es asi, por-
que las leyes no son diccionarios y la exigencia de
un requisito asi, tornaria imposible la funcion legis-
lativa, pues la redaccion de las leyes en general se
traduciria en una labor interminable y nada practica,
teniendo como consecuencia que no se cumpliera,
de manera oportuna, con la finalidad que se persigue
con dicha funcién. De ahi, que resulte incorrecto y
por tanto, inoperante, el argumento que afirme que
una norma se aparta del texto de la Ley Fundamen-
tal, porque no defina los vocablos o locuciones ahi
utilizados, pues la contravencion a ésta se debe basar
en aspectos objetivos que generalmente son los prin-
cipios consagrados en ella, ya sea prohibiendo una
determinada accion de la autoridad en contra de los
particulares gobernados u ordenando la forma en
que deben conducirse en su funcion de gobierno.
Ademas, del analisis de lo dispuesto por los articulos
94, parrafo séptimo y 72, inciso f), de la Carta Mag-
na, se advierte el reconocimiento, por parte de nues-
tro sistema juridico, de la necesidad de que existan
métodos de interpretacion juridica que, con motivo
de las imprecisiones y oscuridades que puedan afec-
tar a las disposiciones legales, establezcan su sentido
y alcance, pero no condiciona su validez al hecho de
que sean claras en los términos que emplean. Clave:
la., Num.: LXXXVII/2002. Amparo directo en revi-
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sion 258/2002. Gerardo Pérez Labariega. 11 de
septiembre de 2002. Cinco votos. Ponente: Juventi-
no V. Castro y Castro. Secretaria: Rosalba Rodri-
guez Mireles.

Del principio de taxatividad penal no puede
desprenderse la cantidad de penalizacion que un or-
denamiento puede imponer a ciertas conductas ni
tampoco el nimero de conductas que pueden caer
bajo la consideracion de las leyes penales; lo que si
asegura la taxatividad es que toda regulacion penal
tenga cierta calidad, de forma que sea clara y pue-
da ser comprendida por sus destinatarios. La taxati-
vidad, como lo indica Ferreres, “no se refiere a la
‘cantidad’ de libertad, sino a su ‘calidad’: garantiza
que la libertad individual se pueda desplegar den-
tro de fronteras seguras”.!” Para regular la “canti-
dad” de conductas que se pueden “criminalizar” y
la “cantidad” de sancidén que se puede imponer a
quienes las realicen se utiliza el criterio de propor-
cionalidad. Tomando en conjunto la taxatividad y
la proporcionalidad podemos contar con estandares
pertinentes para ir construyendo una legalidad pe-
nal constitucionalmente adecuada desde el punto
de vista cualitativo y cuantitativo.

19 Ferreres Comella, Victor, op. cit., nota 12, p. 45.
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C. Proporcionalidad

Habiendo hecho un repaso somero de los princi-
pios de reserva de ley y de taxatividad ya contamos
con un panorama acerca de los vinculos que la Cons-
titucion impone al legislador en materia penal. Pero
hace falta subrayar un aspecto adicional: el principio
de proporcionalidad.

Recordemos de forma sumaria que el principio de
proporcionalidad exige que cualquier determinacion
de una autoridad que restrinja los derechos funda-
mentales es aceptable en caso de que no vulnere el
contenido esencial del derecho de que se trate y siem-
pre que sea proporcional. Para que se verifique la
proporcionalidad es necesario que se observen los
subprincipios de idoneidad, necesidad y proporciona-
lidad en sentido estricto; es decir, existird propor-
cionalidad cuando: @) la regulacion o limitacion de
un derecho fundamental sea adecuada para la obten-
cién de un fin constitucionalmente legitimo; b) /a
medida adoptada sea la mas benigna posible respecto
del derecho en cuestion, de entre todas las que revis-
tan la misma idoneidad para alcanzar el fin propues-
to, y ¢) las ventajas que se obtengan con la restriccion



44 ARTICULO 22 CONSTITUCIONAL

deben compensar los posibles sacrificios del derecho
para su titular y para la sociedad en general.?

(Como se aplica lo anterior a las leyes en materia
penal? La reflexion sobre este tema debe partir del
hecho de que cualquier ley penal supone una inter-
vencion en los derechos fundamentales, concreta-
mente sobre el derecho de libertad segun el cual toda
persona puede hacer lo que no esté prohibido por el
ordenamiento juridico. La proporcionalidad supone
un limite a la “cantidad” de prohibiciones que el le-
gislador puede establecer asi como a la cantidad de
“penalizacion” que se puede determinar para una
conducta penalmente regulada. Es decir, la propor-
cionalidad en materia penal vendria dada por el mon-
to de la sancion que el legislador decide imponer para
la realizacion de x o y conducta.

Ferrajoli explica el principio de proporcionali-
dad con las siguientes palabras:2!

El hecho de que entre pena y delito no exista nin-
guna relacion natural no excluye que la primera
deba ser adecuada al segundo en alguna medida.
Al contrario, precisamente el caracter convencio-
nal y legal del nexo retributivo que liga la sancion
al ilicito penal exige que la eleccion de la calidad

20 Bernal Pulido, Carlos, E! principio de proporcionalidad y
los derechos fundamentales, Madrid, CEPC, 2003, pp. 35 y 36.
21 Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 13, pp. 397 y 398.



DE LAS PENAS EN GENERAL 45

y la cantidad de una se realice por el legislador y
por el juez en relacion con la naturaleza y la gra-
vedad del otro. El principio de proporcionalidad
expresado en la antigua maxima poena debet com-
mensurari delicto es en suma un corolario de los
principios de legalidad y de retributividad, que tie-
ne en éstos su fundamento 16gico y axiologico.

El mismo Ferrajoli admite que la literatura exis-
tente sobre el principio de proporcionalidad de las
penas “es casi inexistente”.?2

La proporcion que debe existir entre los delitos
y las penas habia sido advertida ya por Beccaria,
quien sefialaba de forma tajante que debe “haber
una proporcion entre los delitos y las penas”. Esta
necesidad surge, para el autor, de la siguiente consi-
deracion:

Si el placer y el dolor son los motores de los entes
sensibles, si entre los motivos que impelen a los
hombres aun a las mas sublimes operaciones, fue-
ron destinados por el invisible legislador el premio
y la pena, de la no exacta distribucion de éstas na-
cera aquella contradiccion (tanto menos observa-
da, cuanto mas comun) que las penas castiguen los
delitos de que hayan sido causa. Si se destina una
pena igual a los delitos que ofenden desigualmen-
te la sociedad, los hombres no encontraran un es-

22 Ibidem, p. 399.
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torbo muy fuerte para cometer el mayor, cuando
hallen en él unida mayor ventaja.?

La primera determinacion legislativa que esta
sujeta al criterio de proporcionalidad es la que tie-
ne que ver con la “gravedad” del delito, sostiene
Ferrajoli.?* Este punto de vista es especialmente
importante en México, pues de la determinacion le-
gislativa en el sentido de que un delito es o no gra-
ve se desprende la posibilidad de los imputados por
la presunta comision de ese delito de enfrentar el
proceso penal en libertad caucional, como lo esta-
blece la fraccion I, del apartado A del articulo 20
constitucional. Utilizando el criterio de proporcio-
nalidad un juez puede considerar que la inclusion
por el legislador de un delito dentro del catalogo de
delitos graves viola el principio de legalidad penal
del parrafo tercero del articulo 14 constitucional. Es
una forma de atajar, desde la Constitucion misma,
la arbitrariedad con la que el legislador se ha con-
ducido en los afios recientes al considerar como de-
litos graves conductas que no lo ameritaban, evitando
de esa forma que los imputados por esos delitos tu-
vieran derecho de la libertad caucional, violando en
consecuencia, entre otros, el derecho a la presun-

23 Op. cit.,nota 9, pp. 39,41 y 42.
24 Op. cit.,nota 13, p. 399.
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cioén de inocencia. Lamentablemente, los jueces fe-
derales mexicanos se han negado a controlar de es-
ta forma al legislador y, por el contrario, han
demostrado una actitud obsequiosa frente a regula-
ciones completamente desproporcionadas.?

25 Al respecto puede verse, al menos, la tesis jurisprudencial
siguiente: “LIBERTAD PROVISIONAL BAJO CAUCION. EL
ARTICULO 20, APARTADO A, FRACCION I, DE LA CONSTI-
TUCION FEDERAL, OTORGA AL LEGISLADOR ORDINARIO
FACULTADES ILIMITADAS PARA DETERMINAR LOS DELI-
TOS GRAVES QUE NO ADMITEN TAL BENEFICIO”, publicada
en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXI,
abril de 2005, p. 1443. Del mismo juicio de amparo derivo
también la siguiente tesis: DELITOS GRAVES. LA GARANTIA
DE EQUIDAD NO RIGE RESPECTO DE LA DETERMINACION
DEL LEGISLADOR ORDINARIO DE LAS HIPOTESIS DELIC-
TIVAS CONSIDERADAS AGRAVADAS, PARA QUIENES NO SE
ENCUENTRAN EN TALES SUPUESTO. El principio de igualdad
en materia penal se cumple cuando se acata lo dispuesto por el
articulo 20 constitucional, es decir, cuando las prerrogativas
establecidas a favor del inculpado y del ofendido son respeta-
das dentro de los cauces y limites legales a fin de lograr el de-
sarrollo de un debido proceso. En este sentido, tratindose de la
determinacion de los delitos graves, éstos deben ser identifica-
dos por la ley secundaria en términos del articulo 20, apartado
A, fraccion I, constitucional, donde el Constituyente faculto
expresamente a las Legislaturas Locales para que precisen
cudles son los casos en los que, por tratarse de este tipo de de-
litos no proceda la concesion del beneficio de la libertad cau-
cional a favor de a quien se le atribuya la comision del ilicito;
de lo que se concluye que la garantia de equidad no rige res-
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A partir de la proporcionalidad se puede enjui-
ciar tanto el limite minimo como el limite maximo
de la pena establecida para cierto delito.?® Es decir,

pecto de la determinacion por parte del legislador ordinario de
las hipdtesis delictivas consideradas agravadas para quienes no
se encuentran en esos supuestos, toda vez que tal condicionan-
te no se desprende del precepto constitucional en cita. Novena
época, Tribunales Colegiados de Circuito, Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta, t. XXI, abril de 2005, p. 1394,
tesis X.10.36 P, aislada, penal.
Se trata de interpretaciones muy desafortunadas sostenidas por
un Tribunal Colegiado de Circuito. En la misma linea parece
ubicarse la Suprema Corte cuando en una tesis derivada de un
asunto aprobado por unanimidad establece: “se advierte que el
Constituyente solo obliga al legislador a determinar la catego-
ria de gravedad en dichos ilicitos, pero como no instituye el
concepto relativo, ni los requisitos y condiciones que lo confi-
guren, debe considerarse que tales aspectos los deja a la elec-
cion del autor de la ley”, Semanario Judicial de la Federacion
vy su Gaceta, XXI, febrero de 2005, p. 97. Debemos parte de la
informacion sobre los anteriores criterios al trabajo recepcio-
nal de Orozco Sanchez, Ubaldo, La inconstitucionalidad del
término medio aritmético como factor determinante en la im-
procedencia de la libertad provisional en el Distrito Federal,
tesis de licenciatura, Escuela Libre de Derecho, México, 2006.
26 Por ejemplo a través de la aplicacion del sub-principio de
necesidad, en su vertiente de necesidad de la norma de san-
cion; de acuerdo con esta modalidad del sub-principio el legis-
lador esta obligado a buscar alternativas al derecho penal, en
primer lugar; si no las encuentra debe encontrar, dentro del sis-
tema penal, sanciones alternativas a la privativa de la libertad; si
tampoco lo puede hacer debe justificar lo anterior y acreditar la
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la proporcionalidad puede ser vulnerada tanto por-
que la pena maxima es muy alta como por el hecho
de que lo sea la pena minima. Para Ferrajoli la pe-
na minima deberia de quedar practicamente abierta
en la ley a lo que dispusiera el juez;

a mi juicio —escribe Ferrajoli—, al menos para
las penas privativas de libertad no esta justificada
la estipulacion de un minimo legal: seria oportuno,
en otras palabras, confiar al poder equitativo del
juez la eleccion de la pena por debajo del maximo
establecido por la ley, sin vincularlo a un limite
minimo o vinculandolo a un limite minimo bastan-
te bajo.?’

Sin embargo, en términos generales nuestro au-
tor sostiene que la pena minima debe ser mas des-
ventajosa que la ventaja que se obtiene de cometer
un delito, pues de otra manera la pena seria vista
como una especie de fasa que se tendria que cubrir

necesidad de la extension de la penalidad, demostrando con
claridad que el mismo efecto preventivo que busca la sancion
no puede ser alcanzado a través de una via menos lesiva; al
respecto, Lopera Mesa, Gloria P., Principio de proporcionali-
dad y ley penal, Madrid, CEPC, 2006.

27 Op. cit., nota 13, p. 400.
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por el responsable de la conducta delictiva, lo que
le quitaria cualquier pretension disuasoria.?®

Por lo que hace al limite méximo de la pena, Fe-
rrajoli considera que no debe superar a la violencia
informal que en su ausencia suftiria el reo por la
parte ofendida o por otras fuerzas mas o menos or-
ganizadas, aunque reconoce que este criterio no se
presta para una comparacion precisa entre la canti-
dad de pena que se asigna a un delito y la cantidad
de pena que se asigna a otro.?° La consideracion de
conjunto que el autor hace sobre el limite maximo
que puede tener una pena para no romper el princi-
pio de proporcionalidad se contiene en el siguiente
parrafo:30

Aunque sea imposible medir la gravedad de un de-
lito singularmente considerado, es posible, por tan-
to, afirmar, conforme al principio de proporcionali-
dad, que desde el punto de vista interno, si dos
delitos se castigan con la misma pena, es que el le-
gislador los considera de gravedad equivalente,
mientras que si la pena prevista para un delito es
mas severa que la prevista para otro, el primer deli-
to es considerado mas grave que el segundo. De
ello se sigue que si desde el punto de vista externo

28 Ibidem, pp. 399 y 400.
29 Ibidem, p. 401.
30 Ibidem, p. 402.
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dos delitos no son considerados de la misma grave-
dad o uno se estima menos grave que el otro, es
contrario al principio de proporcionalidad que sean
castigados con la misma pena o, peor aun, el prime-
ro con una pena mas elevada que la prevista para el
segundo. En todos los casos el principio de propor-
cionalidad equivale al principio de igualdad en ma-
teria penal.

El mismo autor considera que la gravedad de un
delito —y por tanto la proporcionalidad de la pe-
na— se puede determinar a partir del dafio que se
genera con la comision de la conducta delictiva y
del grado de culpa que tiene el sujeto, aunque ad-
mite que “el problema es precisamente el del peso
que haya de asignarse a cada uno de los dos crite-
rios respecto del otro”.3!

Un ejemplo de aplicacion del principio de pro-
porcionalidad en la legislacion penal lo encontramos
en la sentencia 136/1999 del Tribunal Constitucio-
nal espafiol (caso de la Mesa Nacional de Herri Ba-
tasuna). En ese caso, el Tribunal considera que la
sancion penal que se podia imponer a los acusados

podra estimarse constitucionalmente legitima si en
la formulacion del tipo y en su aplicacion se han
respetado las exigencias propias del principio de

31 Ibidem, p. 399.



52 ARTICULO 22 CONSTITUCIONAL

legalidad penal... y si ademas no han producido,
por su severidad, un sacrificio innecesario o des-
proporcionado de la libertad de la que privan o un
efecto que en otras resoluciones hemos calificado
de disuasor o desalentador del ejercicio de los de-
rechos fundamentales implicados en la conducta
sancionada (fundamento juridico 20).

Es decir, el Tribunal va mas alla del simple prin-
cipio de reserva de ley e introduce la consideracion
de la proporcionalidad de la pena, poniéndola en
relacion con el efecto disuasorio que pudiera tener
respecto del ejercicio de los derechos fundamenta-
les. En concreto, el Tribunal expresa preocupacion
por el posible efecto que la criminalizacion excesi-
va de ciertas conductas (como la apologia del te-
rrorismo) pudiera tener sobre libertades tan impor-
tantes como la de expresion, la de participacion
politica o la de informacion. El Tribunal reconoce
que el ejercicio ilicito de esas libertades puede dar
lugar a una sancidn, pero reitera que una reaccion
penal excesiva frente a ese ejercicio puede producir
efectos disuasorios o de desaliento sobre el ejerci-
cio legitimo de los referidos derechos, ya que sus
titulares, sobre todo si los limites penales estan im-
precisamente establecidos, pueden no ejercerlos li-
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bremente ante el temor de que cualquier extralimi-
tacion sea severamente sancionada.*?

(Como saber si estamos frente a una determina-
cion legislativa que resulta no proporcional? El Tri-
bunal afirma que

para determinar si el legislador ha incurrido en un
exceso manifiesto en el rigor de las penas al intro-
ducir un sacrificio innecesario o desproporciona-
do, debemos indagar, en primer lugar, si el bien
juridico protegido por la norma cuestionada o,
mejor, si los fines inmediatos y mediatos de pro-
teccion de la misma, son suficientemente relevan-
tes, puesto que la vulneracion de la proporcionali-
dad podria declararse ya en un primer momento
del analisis ‘si el sacrificio de la libertad que im-
pone la norma persigue la prevencion de bienes o

32 Sobre este punto Luis Prieto advierte lo siguiente: “Una
condicion de legitimidad de toda pena es que resulte proporcio-
nada, pero en ese juicio de proporcionalidad ha de reconocerse
un peso importante al argumento en favor de los derechos, ad-
mitiendo que, si bien inevitablemente toda medida punitiva tie-
ne efectos disuasorios sobre el uso de la libertad, se convierte en
inaceptable cuando dicha disuasion resulta excesiva. En pocas
palabras, ya sea argumentando a partir de las penas, ya hacién-
dolo a partir de las conductas tipificadas, a mi juicio la propor-
cionalidad representa una exigencia constitucional que pesa
sobre el conjunto del derecho punitivo”, “La limitacién consti-
tucional del legislador penal”, en su libro Justicia constitucional
y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 296.
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intereses no so6lo, por supuesto, constitucional-
mente proscritos, sino ya, también, socialmente
irrelevantes’... En segundo lugar, debera indagarse
si la medida era idonea y necesaria para alcanzar
los fines de proteccion que constituyen el objetivo
del precepto en cuestion. Y, finalmente, si el pre-
cepto es desproporcionado desde la perspectiva de
la comparacion entre la entidad del delito y la enti-
dad de la pena (fundamento juridico 23).





