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CAPITULO DECIMO SEXTO
LA CULPABILIDAD COMO LIMITE A LA CONCEPCION DEL DELITO

= J=
La evolucion de la culpabilidad en México

El CPC de 1841 fue una imitacion casi literal del CPF de 1931. Con relacién a estos cddigos el legistador
adoptd una posicion ecléctica todavia drficil de entender e imposible de conciliar con la modema concepcion
de la culpabilidad. Por una parte, la exposicién de motivos no sin renuencia reconocid el principio anstotéhco
del libre albedric como base de la responsabilidad penal, pero por la otra, asumié el positivismo italiano
caractenzado por la peligrosidad social del autor en virtud del delito.* Con base en ello la culpabllidad se
concibid a través de dos formas la “intencién® y la “imprudencia’. A las cuales se les entendié como
conexiones psicoldgicas del sujeto con la accidn, pero exentas de los contenidos normativos modemos,
rechazando a la conciencia de la antyuridicidad como elemento de la misma culpabilidad, no obstante que el
causalismo de aquelia época ya perfilaba aquél dato A ello se le sumé la presuncién legal del dolo —o de la
intencién delictuosa como fa llam¢ la ley— y {a interpretacion a que condujeron las reglas legales en las que
operaba dicha presuncién. De esa manera el dogma de “la ignorancia de la ey no exime de su cumphmiento”
y la misma potestad punitiva estatal se ampliaron a Iimrtes insospechados en detnmento de las aspiraciones a
un estado de derecho Pues era improcedente como motivo de inculpabilidad cualquier clase de equivocacion
acerca del hecho, cuaiquier “ignorancia® acerca def alcance de la ley y cuaiquier creencia “ermdnea” —fundada
en datos objetvos— acerca de la justficacion o licitud de la conducta y de su relevancia penal. Quiza por ello
es casi inexistente en la junsprudencia un desarolio de ia culpabilidad como categoria o elemento del delito o
de las causas que la excluyen, salvo el temor fundado y el caso fortuito, cuyos critenos son escasos y con
frecuencia poco claros Todo ello dioc como consecuencia (antes de la reforma penal federal de 1983-93) no
solo que se cancelara a la culpabilidad como elemento del delito, sino que en el CPF de 1931 y en el CPC de
1941 prevaleciera encubierto el “versare In re llicita”. Mismo que en la practica aun no se abandona en muchos
casos alentada por la nocidn objetivista del cuerpo del delito. Es decir, durante mas de cincuenta afios
predominé legalmente una responsabilidad penal objetiva, condenando tan solo por la manifestacién objetiva
de la conducta o por la causacién ciega del resultado y luego fundando la pena en la “peligrosidad” del
delincuente La que siempre se suponia que existia en quien habfa cometdo el delito entendido de la manera

antenor

Por otra parte es claro que la estructura dogmatca del causalismo psicoiegista al partir de un concepto de
accion sin verdadero contenido de voluntad, fracturd artficiaimente los datos 6nticos de la accion. Con fas
inherentes consecuencias que ello representd Fundamentalmente para la tipicidad y ia culpabikdad y en cierta
medida para la antjundicidad Ademas, al agotarse {a culpabilidad en los conceptos subjetivos de la intencidn
dafiosa o la causacién imprudente llevd a considerar que el temor fundado o el estado de necesidad inculpable
eliminaban e! dolo. Algo asi como que al empleado que se le amenaza con un arma para que entregue a otro
de rehén, no tendria el conocimiento de entregarlo. Ni menos ain que esa conducta de ordinario es
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penaimente prohibida. Asimismo, si el dolo pertenecia a la culpabilidad, desde ese punto de vista era
inadecuado estimar que quien mataba en legitima defensa lo hacia con dolo, porque el tipo penal sélo habria
de analizarse objetivamente, salvo los elementos subjetivos especlficos del tipo que solo después de cierto
tiempo se admitieron por la SCJN como una excepcidn con relacion al tipo objetivo con el cual se identificaba
al cuerpo del delito. El objeto de regulacion del Derecho Penal, que es la conducta humana, pasé asi a Gltimo
plano y aun asi, desfigurado y anulado con la aludida presuncién de intencionalidad, con la cual en realidad se
cancelaba la significacién integra de la conducta que interesa regutar al Derecho Penal. Se debe también
reconocer que parte de esos desvios se corrigen con la concepcién «nomnativista» de la culpabilidad que
luego enarbol6 el causalismo y que se reflejé en parte con las reformas al CPF de 1983. Sergio Vela Trevifio
dio buena cuenta de esa postura en México a través de su monografia “Culpabilidad e inculpabilidad™ ™
Aungue esta comiente sigue adoleciendo la falla de concebir a la conducta, al tipo penal y al injusto como
categorfas objetivas; con lo cual al «hormativismo» causalista le siguen siendo aplicables las criticas de
imaginar a la ¢conducta de manera artificial en el ambito de ella misma, de la tipicidad y de la antijuridicidad,
con muchas de las consecuencias indeseables a que se aludid en capltulos anteriores. Sin embargo, a partir
de 1983 es cuando se observa un gran impulso innovador en el CPF y el CPC, Las reformas a fa Parte
General del CPF y del CPC de los afios de 1983 hasta 1993-94, con relacién a la teoria del delito, dan como
saildo claros perfiles del finalismo. El que ya se asumié en la reforma del CPF de 1993-34 —e incluso desde
1991—, con algunos atisbos del funcionalismo. Los que en el nuevo CPC de 1999 y el nuevo CPDF de 2002
se intentan mejorar y clarificar para mas seguridad juridica, ajustados a la reafidad y a la experiencia propia.

Asl, no hay que olvidar que el psicologismo y el normativismo causalistas —al analizar el contenido de los
elementos de! delito— estiman de naturaleza objetiva a la accién, a la tipicidad y a la antjuridicidad. Y
mientras el psicologismo causalista le asigna a la culpabilidad un caracter puramente subjetivo. Es decir, de sl
el sujeto quiso el acto u omisién. A su vez el nommativismo pasa a darle un contenido subjetivo-normativo, de si
el sujeto tuvo el fin que implica el tipo penal o actio culposamente y con la conciencia de la antijuridicidad de
su conducta y pudo actuar de otro modo. De esta manera, tan el psicologismo como el normativismo
causalistas establecen que la accién —como primer elemento del delito— és $6lo acto causal. En el que la
voluntad sélo entra en juego (en este primer momento), para el puro efecto de determinar el movimiento
corporal. Mismo que adquiere su caracter tipico cuando se ajusta objetivamente a los elementos del tipo. En
tanto que la intencién o la imprudencia nutren a la culpabilidad. A la cual se le hace consistir en Ja conexién
psicolégica del autor con su accion. El normativismo le afiade a la culpabilidad la conciencia de la
antijuridicidad y la exigibitidad de otra conducta. Mas la actual regulacion del CPF, del nuevo CPDF y del
nuevo CPC pemmite replantear ahora de otra manera el estudio del delito. Para que a la conducta se le
considere y analice con sus datos ontices reales que tienen sentido para el Derecho Penal y, por ende, con su
auténtica carga de voluntad. La que no se queda en pura determinacién psiquica de impulsar un movimiento
del cuerpo o detenerio. Sino que la accién, con su contenido de voluntad, encierra a la vez una direccién
consciente de la actividad hacia un objetivo propuesto. Escogiendo los medios, su modo de emplearios y la

5 Sergio Vela Trevifio, Cufpabllidad e Incufpabliidad, primera edicion, Ediorial Trillas, México, 1887, en especial, pp 202y 8s.



oportunidad para aplicarios a efecto de obtener o cumplir e! fin previamente anticipado. Ese “contenido” de la
voluntad le da sentido a la accién y forma entonces parte integrante de ella para los efectos juridico-penales
de las demas categorias 6 elementos del delito, aunque estas mismas categorias también dejen su propia
impronta en la conducta como objeto de valoracion. Y, por ende, es indebido deformar [a significacion de la
accion y endosar su aforo de fin nada mas a la culpabilidad como uftimo elemento 0 estrato en el analisis
juridico del delito. Este marco conceptual trasciende necesariamente a los contenidos de la tipicidad, de la
antijuridicidad y de la culpabilidad en la estructura del delito. De entrada, el dolo y la culpa se trasladan al tipo
y se deja a |a culpabilidad con un contenido nuevo. Y, ademas, esta visién se complementa en |a esfera del
tipe penal con la consideracion funcionalista de que el Derecho Penal, al describir en los tipos penales a las
conductas punibles, supone en ellas a los elementos de valor y desvalor que él describe y/o implica en el
mismo tipo penal. Esa concepcidn apareja, en consecuencia, que se amplle el espacio del tipo penal —y se
reduzca el del poder punitive— al incluir en aquél al dolo que consiste en el conocimiento y voluntad de realizar
las circunstancias que integran los elementos objetivos del tipo, apreciando la significacion social de o gque se
hace. A diferencia del finalismo, para el cual el dolo sélo alcanzaria los elementos materiales del tipo y que
deja una zona gns respecto al conocimiento de los elementos nommativos de valor o desvalor del mismo tipo
penal. La conducta no es —segun la tesis finalista— la manifestacidn ciega de la voluntad, sino fa
manifestacién de una voluntad vidente con contenido de fin. Y —segiin la tesis funcionalista— como el
Derecho Penal recoge conductas que juzga especialmente injustas que ameritan su punicion; por ende, la
conducta tipica tampoco es sblo la exteriorizacidon de aquelia voluntad con un fin de contenido tipico pero
avalorado; sino que aquelia, ademas, involucra la comprension del significado social de la acciébn u omision
que se realiza segun los elementos nomativos que el legistador introduce en el tipo penal, en el cual se
incluye a la misma antijuridicidad material de ia conducta. Por lo tanto, segun estas tesis y de acuerdo con los
articulos 7°, 9° y 15-Vlll-a) del CPF, para que exista conducta tipica es insuficiente que la manifestacion
exterior de la conducta se arregle —en forma objetiva— a los elementos de la descripeion legal (tipo objetivo.)
Sino que, ademas, es necesaro que exista el conocimiento de lo que se realiza. Y, asimismo, que el contenido
de voluntad sea el de colmar el contenido de la descripcion legal del hecho punible. Tipo penal doloso. O en su
caso, que al realizar la accidn el sujeto tenga diverso contenido de voluntad del hecho que realiza y describe el
tipo penal, pero con [a que objetivamente contraria un deber de cuidado que genera un riesgo no permitido
sujeto al dominio de la accion y por el que al menos resulta previsible la causacién del resultado que se viene
a producir por aguel quebrantamiento riesgoso y que el tipo penal capta. Tipo penal culposo.

Cabe mencionar también, que la nueva estructura que se esboza se refuerza con la derogacion de la
presuncion legal del dolo y la cancelacién del criterio de “peligrosidad” como fundamento de la pena.
Poniéndose iguaimente en eviderncia un contenido diferente del juicio de reproche. Asi, mientras el finalismo
concibe a la culpabilidad como el poder conocer tan la antijuridicidad material como la formal de la conducta y
el poder conducirse conforme a Derecho; para el funcionalismo la culpabilidad se halla tan s6lo en la
conciencia de (a ilicitud formal, ademds de nuevas condiciones para la punibilidad, a fas que les llama
*responsabilidad”. Esto Gltmo ocurre asif —como se verd més adelante— por fa diversa consideracion de que

la culpabilidad en si es insuficiente para fundar fa pena. Pues aun cuando la culpabilidad exists, la pena s6io
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se debe imponer cuando —y en la medida que— sea imprescindible por razones de prevencion especial o
general para mantener el orden social pacifico. Por lo tanto, en los casos que aun habiéndose obrado con
cuipabilidad sea innecesaria la pena a aquellos efectos, o su aplicacién o ejecucion sea immacional, se debe
prescindir de efla ¢ buscar medidas altemmas que sean suficientes a los fines preventivos de la misma. En
suma;

La culpabilidad ya no es en si @ conducta dolosa o culposa. Pues estas formas subjetivas o normativas son
elementos del tipo penal. Y s6l0 seran unas de las bases altemas sobre las que dicho juicio se formule. Y de acuerdo
con los articulos 7° y 15-VII-VIII-IX del CPF, 18 y 29-VI-VIII-IX del CPDF y 12, 48, 49, 51 y 52 del CPC, a la
culpabilidad ahora se le puede concebir cuendo conocendo las Graunstandas facticas de tas que se deriva la
antijuridicddad material de la conducia, & persona abra aon b razonable pasibiiidad de conocer la Hictud penal de
aquella conducta (aondencia del imjusto penal); y, ademas, porgue pudo condudrse corforme a Derecho
(evgzbllrdaddeaaaanduda)uposbuﬁdaddemnaemaddmusinpenalylaengrbnhdadjmcﬁmdewa
conducia se inscriben asi como condiciones de la culpabilidad para una tesis finalista. En tanto que segiin las
implicadones gue se desprenden del funcionalismo y de acuerdo también con tas disposiciones citadas: 1a condendia
de la dlictud solo se referira a la apredacion normativa de fa ilictud, en tanto que ta captacion de las dramnstandas
facticas de las que surge |a antijuridicidad material ya se reservan al lamado injusto subjetivo. A su vez, en dicha
concepcion fundonalista, a la exigibilidad de otra conducta como contenido de fa culpabilidad, se le sustiftiye por la
funcion de 13 necesidad estricta de prevencién especial 0 general en e @aso concreto —que Raxdn Hlama
“responsabifidad™®—, Esta condiion nueva estribaria en la estrida necesidad social de la pena, esto es,
*responsabilidad”.*”’

En cualquier caso, el caracter de la culpabilidad es prevalentemente normativo. En ella se debera examinar si
el agente pudo conocer ia ilicitud penal de su conducta y, ademas, pudo, racionaimente, conducirse de otro
modo —segun ia postura finalista— O bien, si la conducta que aquel eligié amerita la necesidad social de la
pena de acuerdo con tas circunstancias en que actio —seqgun el «funcionalismo—. Pues de ofra forma, segun
la primera postura, no podria existir el “animo de contradiccién del comportamiento con el exigido por ia ley”
como antes decia el CPC de 1983; o bien, segun la segunda orientacién, faltarfa la responsabilidad del sujeto
como un punto esencial de la culpabilidad.

La culpabilidad penal —en esenda y en Ultima instancia—, viene a ser & juicio de reproche porgue e sujeto «pudo
ajustar» su conduda conforme a Derecho 0 —oomo también se dice— pomgue «pudo actuar de otro modows. Al cual
se le afiadina un plus, por el cual se podria hablar va no de culpabilidad, sino de «responsabilidads, en asnto el
sujetn ha de responder por su inajuste a la norma solo si en el caso concreto [ pena se revela sodio-junidicamente
indispensable segin e marco fundonal jundico que la Constitucion asigna a aquella con refadon a los fines del
sistema penal.
No obstante todo lo dicho y contra lo que ya se desprende de |a ley penal, en buena parte de la practica y la
jurisprudencia mexicanas todavia imperan nociones causalistas. Es decir, en ellas prevaiece —como dice
Moisés Moreno—: (...) tanto el concepto causal de accién como el concepto mixto de culpabilidad; por lo que
hasta ahora sigue siendo dominante la opinion de que el dolo y la cuipa son partes integrantes de la
culpabilidad.®® En estas Gitimas lineas de pensamiento se inscribieron en su tiempo ilustres penalistas
mexicanos, como Femando Castellanos Tena, Raul Camanca y Tryjillo, Ignacio Villalobos, Celestino Porte

Petit, Francisco Pavén Vasconcelos, Sergio Garcfa Ramirez y Sergio Vela Trevifio.®® Mas en é&pocas

%= Claus Roxin, Derecho Penal, Parte General,... op. cit., pp. 790 a B13 y 896 y 5.

”'Sngnseem\adﬁnaioeesteCAPfTULOymels»gueme

8 porsés Moreno Herndndez, Politica Criminal y Reforma Penal, Ceniro de Polfbca Cominal y Crencias Penales, M&oco, 1989, pp 216.

"% Famando Castellanos Tena, Lineamentos Elamentales de Derecho Penal, Editonal Pomia, Méaco, 1696, pp 233 y ss Raul Camrancd y Trusila,
Derecha Pensl Mexicano, Edonal Pomia, S. A, Méxco, 1982, pp 425 y ss. ignaco Vialobos, Derecho Penal Mexicano, Edrtorial Pormua, S. A.,Mé:;;g’



recientes, Olga Islas, Eipidio Ramirez, Gustavo Malo Camacho, Arturo Villarreal Palos, Octavio Orellana
Wiarco, Enrique Diaz-Aranda y Moisés Moreno Hemandez®'® orientan su estudio del Derecho Penal Mexicano
por senderos finalistas y —en ciertos sentidos— funcionalistas. Por ende: ;cual de esas posturas respecto a la
culpabilidad se comesponde en realidad con el derecho vigente? Y ¢cudl es —a la vez— compatible con la
aspiracién a un estado de derecho?

Ya di parte de |2 respuesta a la segunda pregunta cuando me ocupé de los conceptos de conducta, de tipo y
de conducta tipica.™ Y en gran medida también ya contesté la primera interrogante cuando me ocupé de esos
topicos en la fundamentacidn de las conminaciones penales.*? Pero abundaré ahora con relacion a la
culpabilidad, de la cual ya en este primer punto afirmo que de acuerdo con los actuales contenidos de la ley
penal mexicana, bien se puede sostener su posicion finalista —e incluso funcionalista— con un enfoque mejor
orientado a un estado de derecho, como o fundaré mas adelante.

e XY e
La fundamentadidn de la culpabilidad

El articulo 1° de nuestra Constitucion concibe libres a todas las personas y es en ejercicio de nuestra libertad
que podemos elegir entre una conducta conforme a Derecho o la que se acomode al hecho punible y, por
tanto, contraria a ia llamada de la norma penal. Por ello se debe reconocer que la punicién es admisible sélo si
la persona tuvo un margen racional de elegir y de autodeterminarse en sentido contrario a la conducta
penaimente prohibida; esto es, de optar conforme a la llamada de la norma penal en el caso concreto al estar
en un contexto de comunicacién con ella y poder conducirse de otro mode. La culpabilidad asl entendida se
erige como limite a la potestad estatal de punir. La ley penal y los jueces deben reconocer ese imperativo y ese
limite, si es que se desea discurrir por los cauces de un estade democratico. Y es indudable que la ley ya
admite y consigna esa exigencia. En efecto, el articulo 12 del CPC prevé que el delito es una conducta tipica,
antijuridica y culpable, a la que se le atribuyen una o varias sanciones penales. Y el articulo 48 del CPC prevé
que: “se conduce culpablements, quién conoce o puede conocer la ilicitud penal de su conducta y, ademds, se
puede conducir conforme a Deracho”. De esta manera, la definicién vigente del CPC establece que para que la
conducta que se enjuicia sea delito, ademas de ser tipica y antijuridica, debe ser culpable. Y que ésta existe
sélo cuando el sujeto decidié en el caso concreto realizar una conducta tipica que resulté antijuridica, cuya
ilicitud penal "conocfa o pudo conocer” y no obstante que "podia actuar conforme a Derecho™.

¢ Es posible obtener la misma conclusion del CPF y del CPDF? Si lo es. Pues aunque el CPF y el CPDF no
conceptian a la eculpabilidads, ésta si se puede deducir claramente con aque! contenido al reconstruir

1983, pp. 282 y ss. Celesting Porta Petit, Apuntamientos de i Parte General de Derecho Fenad, Editorisl Pormia, S. A, Méxdoo, 1884, pp. 431 y ss.
Francisco Pavon Vasconosios, Manue! de Derecho Penal Mexicano, Ediiocial Pormia, S. A, México, 1084, pp. 375 y ss. Sergio Garcia Raminaz, Derecho
mmmm1wmmynwv&rmw Mmd Pp.202y8a

Olpa lalas y Eipidio Ramiraz, Logica dal Tipo en of Derechio Penal, Editorial Juridica Maxdcana, México, 1970, pp. 85 y 83.; Gustavo Malo Camacho,
Derecho Penal Maxicano, Edidonal Pomia, S. A, México, 1997, pp. 354 y ss,; Arturo Villarreal Paloe, Culipabilidad y Pene, Editorial Porriia, 8. A., México,
1984, pp. 116 y s8.; Octavio Alberto Orallana Wiarco, TMﬁMM&MyMMW&A%!N Eulqu.mn
Aranda, Cuerpo daf deiftto: Causslisrmo y finalisrmo, Instituto de investigaciones Juridicas, UNAM, México, 2001 y, ademés, Dojo, cassalizmo-fiaaiismo-
funcionslisimo y ja reforma penal en Mdéxico, Eddorisl Pormia, 5A., Méxco, 2001,
Moisés Moreno Herniindez, op. cit., pp. 218 y 88.
1 ver el CAPITULO QUINTO de este trabajo.
22 \fer &l CAP{TULO TERCERO de esie irabejo.



dogmaticamente y en sentido contrario fas excluyentes de delito que se refieren a ella en los articulos 15 del
CPF y 29 del CPDF. Asl, la regulacién de la inimputabilidad como excluyente de delito permite forjar una
nocién de culpabilidad como la que se sefiald. En efecto, las sendas fracciones V1l de los articulos antes
dichos (15 del CPF y 29 del CPDF), disponen que el delito se excluye cuando: (...) A momento de realizar el
hecho tipico, el agente no tenga la capacidad de comprender ef cardcter ilicito de aqué! o de conducirse de
acuerdo con esa comprensién, en virtud de padecer trastorno mental o desamolio intelectual retardado, a no
ser que el agente hublere provocado su trastorno mental dolosa o culposamente, en cuyo caso respondera por
el resultado tipico siempre y cuando lo haya previsto o le fuere previsible. Por lo tanto, si el delito se excluye
porque el sujeto al realizar su conducta carece de capacidad de comprender su ilicitud o de determinarse de
acuerdo con esa comprensién, de ello se deriva que para que una persona sea culpable es preciso que al
realizar su conducta sea capaz de comprender su ilicitud y de determinarse conforme a Derecho. Y de que si
ello es asi, entonces, ademas, serd necesario que el sujeto que realiza el injusto esté en un contexto de
comunicacion con la norma motivadora que se desprende la norma prohibitiva del tipo penal, bien sea porque
al realizar su conducta conoce o puede conocer la ilicitud penal de la misma y puede asimismo conducirse de
otro modo. De no deducirse esta consecuencia careceria de sentido la excluyente apuntada. La denivacion
anterior se confirma y complementa con los sendas fracciones VIIl-b) de los citados articulos 15 del CPF y 29
del CPDF, que excluyen el delitc por «error de prohibicién» cuando: {...) Se realice la accién o la omisién bajo
un emor einvencibles respecto de la flicitud de la conducta, ya sea pomue el sujeto desconozca la existencia de
la ley o el alcance de la misma, o porque crea que estd justificada su conducta. Porque en verdad esas
eximentes carecerlan de sentido si para cometer delito fuese imelevante que el sujeto conociese ¢ no supiere
de failicitud penal de su conducta o hubiere 0 no hubiere estado en posibilidad razonable de conocesia en caso
de que el error hubiere sido »vencible» de acuerdo con los articulos 66-in-fine del CPF y 83-parrafo-segundo
del CPDF. Y, por ultimo, la nocion que se ha dado de la culpabilidad también se corrobora y completa con las
sendas fracciones IX de los citados articulos 15 del CPF y 29 de! CPDF que regulan la «inexigibilidad de otra
conducta» para excluir el delito, si: (...) atentas las circunstancias que concurren en la realizacién de una
conducta ilfcita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realiz6, en virtud de no
haberse podido determinar a actuar conforrne a derecho. Porque, asimismo, estas excluyentes de delito
quedarian huecas si acaso para determinar el defito no importase examinar si en el caso concreto era o no era
razonable que la persona se condujere de otro modo.

La conducta «culpable» -~de acuerdo con las mismas disposiciones vigentes de la ley penal mexicana— no estriba
pues en saber qué es o que se hace, lo cual atafie al dolo. Sino en «saber» g «poder saber» que «lo que se hace es
penalmente ilicto» y «poder ajustar (a conducta a Derecho».

Si ello es asi, Unicamente se podra emitir un juicio de reproche acerca de la conducta de la persona cuando en
el caso concreto a ella le era exigible realizar un comportamiento conforme a la norma en virud de que pudo
conocer la ilicitud penal de su conducta y actuar de otro medo. ¢ Perc es 0 no es comrecto el anterior concepto
de culpabilidad? Primero hay que aclarar que la «culpabilidads es un juicio de reproche que se formuia sobre la
«conducta culpables, fa cual es el «objeto de valoracions de ese juicio. Y en realidad el concepto que ya se
perfild es mas el de conducta culpable que el de culpabilidad. Pero para formular éste juicio son decisivas las
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circunstancias en las que se funde el caracter culpable de una conducta. Y elias involucran, necesaniamente,
elementos subjetivos y normativos acerca de la conducta, de las condiciones de la persona que la realiza y de
las circunstancias en las que la despliega. De aqul que por mas que se insista en que la «culpabilidad» es
puramente «normativa» o puramente esubjetiva», la reprochabilidad de la conducta ha de surgir tan de las
«condiciones del sujeto» come de las «circunstancias def hecho» que sean econocidas por él» o por las cuales
€l pudo saber la ilicitud penal de su conducta y conducirse de otro modo.

Ahora bien, el punto toral del juicio de culpabilidad —tan en el CPF y el CPDF como en el CPC— incide en
ditima instancia en "poder actuar de otro modo”". Lo cual apareja un reproche al sujeto porque actué contra la
norma en vez de que pudo elegir a favor de ella. Lo que a la vez tendria su sustentc en el libre albedrio. ¢ Pero
se puede fundar la culpabilidad en el libre albedrio? Porque en el fondo el «poder actuar de otro modo»
parecerfa ser el susirato material ultimo de la culpabilidad. En cuanto el reproche personal contra el sujeto se
fundamenta en que transgredié la norma prohibitiva porque no omitié la accién antjuridica u omiti6
antijuridicamente la accioén debida, aunque pudo ajustarse a Derecho. En suma, a la persona se le reprocha el
que no se haya comportado conforme a Derecho cuando se pudo decidir de acuerdo con €l. Con elio, la base
intema de la conducta culpable reside en que el ser humano esta revestido de autodeterminacién moral libre y
responsable y es por elic gue en un caso concreto habra de reprocharse su conducta cuando al realizarla el
spodia» decidirse por el Derecho y confra el injusto. Contra esto se aduce que el libre albedric es
indemostrable. Que no esta sujeto a verificacion empirica. Ademas de que el libre albedrio no se condice con
{a hipétesis de que todos estamos determinados por nuestro medio y nuestras circunstancias. De la cual se
seguirfa que en realidad ninguna decisién es libre. Sin embargo, si bien es verdad que el libre albedrio es
indemostrable. Igual lo es que el determinismo estricto tampoco es empinicamente verificable y —como dice
Roxin—es, ademas, “practicamente inviable™™ Empero, ello no excluye la critica que el libre atbedrio
presupone un fendmeno que cientlficamente no se puede constatar y que, por ende, ello deberia conducir
siempre a la absolucién en virtud del principio “in dubio pro reo”. Lo cual haria imposible un Derecho Penal de
la culpabilidad. Se intenta salir al paso de esta consecuencia diciendo que el «poder actuar de otro modo» no
se decide de acuerdo con el poder individual del sujeto, sino conforme al poder de la persona media y segun la
experiencia corriente. Pero ello apareja una reformulacién del concepto en €l sentido de que el sujeto habrla
podido actuar de otro modo en la situacidn en que él se encontraba, porque «otro en su lugar» habria actuado
de ese otro modo. ;Y qué acasoc hemos de reprocharie a una persona por lo que otra pudiera haber hecho y
que ella precisamente no pudo hacer, sin caer asi en la ilegitimidad esencial de contradecir el punto de partida
de que es al propio sujeto —y no a otro— al que le ha de ser posible una decision libre?

Para enfrentar a estas consecuencias se han formulado las que parten del «caracters y del «ser» del sujeto.
Las que se matizan en el sentido de que &l se decide a sl mismo y con ello crea a su propio ser. Por ende,
cada cual debe responder por lo que &l hace en cuanto es emanacién de su personalidad. Empero, aunque es
cierto que con tales tacticas se eluden los reparos a la tesis del libre albedrio, a fa vez es verdad que con ellas
se renuncia totalmente a la retribucién, para sustituir 1a fundamentacitn de la responsabilidad por necesidades

"2 Clays Roxin, Denscho Penal, Pavte General..., op. cit. T. 1. p. 799.



y fines puramente preventivos;, acudiéndose, en suma, a una responsabilidad social del sujeto <por ia
conduccion de su vidas, que prescinde del reproche moral. Pero, ademas, los reparos a la postura anterior
surgen desde el punto de vista de la faita de respeto a un estado de derecho, pues la pena se sustentarla en la
conduccidn de la vida del sujeto y ya no en la accion que él eligit. Y que precisamente es por la cual se le
juzga. Por o demas, es del todo recusable que tos afanes de prevencion de la pena —sean de prevencion
general o especial— se introduzcan sin mas como motivo para sustentar y agravar el reproche y, por tanto,
eventualmente repercutan en la extension o {a intensidad de la pena judicial que ha de sufrir el sentenciado,
porque si se quieren respetar los derechos del ser humano no se puede sin mas trastocar la culpabilidad del
acto por la culpabilidad del autor. Ello apareja un simpie cambio de etiquetas, a la peligrosidad del autor se le
llamaria ahora culpabilidad del autor. Y a éste ya no s6lo se le sancionarfa por lo que hizo sino por lo que ha
hecho de su vida antes del acto por e se le juzga y condena, que es, precisamente a lo que sélo autoriza
nuestra C. sin que ella tolere la retroactuacion del juzgamiento penal (con todas su consecuencias) a o que la
persona ha hecho de su vida. (Articulos 14, 16 y 19 C.) Mas tampoco lo dicho significa que ya en ia
individualizacion de la pena con base en la culpabilidad del acto tengan que dejarse de lado los datos
personales del autor, sino gue estos pueden considerarse sélo si y en la medida que hayan facilitado o
dificuttado la decision de actuar contra la nomma, dentro de un esquema de respeto a los derechos
fundamentales de las personas gue sea congruente con los derechos y los deberes expresos o implicitos del
ser humano por vivir en sociedad que se desprenden de la C., seglin se vera en su oportunidad. Como también
se vera cual es el sentido de la previsién de los articules 51 del CPF, 71 del CPDF y 69 a 75 del CPC,
referentes a las pautas para individualizar judicialmente las penas. Asimismo, con base en aquél criterio —de
introducir en el juzgamiento penal del delito el reproche por la conduccion de la vida— la pena habria de ser
entonces indeterminada hasta por el tiempo necesario para que se cambie [a personalidad que el sujeto se
forjé y por la cudl se determiné al delito, lo cual ciertamente no se condice con nuestro sistema juridico que
exige la certeza en la determinacion de las penas cuantificables. Iguaimente, aquella tesis darfa como
consecuencia la culpabilidad de los enfermos mentales y de otros inimputables. Porque, ;qué acaso elios no
actian conforme a su modo de ser existente? En fa trinchera que evita sustentar la culpabilidad en el libre
albedrio se inscribe el funcionalismo de Jakobs. El entiende a la culpabilidad en un sentido funcional. Su fin —o
efuncidns— es la prevencion general y sélo ésta fundamenta la necesidad de la pena, Pero a la prevencion
general la concibe no con fines intimidatorics, sino como promotora de la “fidelidad al Derecho’. La pena —dice
Jakobs—: (...) restablece fa confianza que el delito ocasiona como frustracién de las expectativas de la
comunidad juridica. El fin de la pena es la estabilizacion de esa confianza. Y stlo cuando exista la posibilidad
de resolver dicha frustracién de otra manera, es posible considerar la exculpacién.®™ Pero ello, en el fondo es ni
mas ni menos que pura prevencién general con trasfondo positivista adosado con otra terminclogla. Por ende,
no saiva la critica de que se sanciona a |la persona ya no en consideracién a sf misma, sino de «lo que seria
necesario» —lo cual es bastante impreciso— "para promover la fidelidad de los ciudadanos al Derecho®. Por lo
tanto, la pena se impondria en consideracidn a otros. Amén de que esa postura también conlleva una fuerte
dosis de prevencion especial como fundatoria de {a pena. Pues en tanto falten remedios que eviten a2 fa

¥ Gonter Jakobs, ¢it. por Claus Roxin €0 Derecho Penal. Parte General. Fundamentos..., op. cit, T. |, pp. 234 y ss.
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persona su “tendencia a frustrar la fidelidad al Derecho”, aguella habria de continuar bajo el imperio de la
sancion. Con todo ello se imumpe contra el estado democratico. Pues a la persona se le convierte en
instrumento de “los intereses sociales de estabilizacién”, con lo que se le trueca en un simple objeto para lograr
los fines de otros, lo que atenta contra la dignidad humana protegida por la C.

Ante los problemas que apareja el libre albedrio, ya Arturo Villarreal Palos —en su completo estudio sobre
“culpabilidad y pena"— da cuenta del desencanto acerca de un concepto de culpabilidad que se base en la
retribucién, a grado tal que se tiende a sustituic con otros contenidos enfocados estrictamente a la necesidad
social de la pena segun consideraciones de prevencion social positiva. Asl Villarreal Palos sefiaia con precision
que son tres los puntos fundamentales en que converge el movimiento de reforma del Dereche Penal: {...) 1. El
abandono absoluto de la retribucién como fin de la pena y su conceptualizacidn exclusiva como instrumento de
prevencion, 2. El serio cuestionamiento al fundamento de ta pena en el libre alhedrio y la busqueda inacabada
de nuevos fundamentos de la sancidn, acordes ¢on (a idea preventiva del Derecho Penal. 3. La necesidad de
que la pena preventiva no rebase el grado que derive de los hechos del autor, con o que se busca evitar
cualquier exceso en la intervencidon punitiva estatal. Aqui el acuerdo parece unanime, se trata de afirmar un
principio garantista fundamental del Estado Democratico de Derecho.”® Mas precisamente por lo expuesto, se
puede insistir en lo que destacaré al ocupame de la fundamentacién politico-criminal de la medida de la pena
en el ambito de la culpabilidad. La cuestion de si: ¢ La culpabilidad da derecho al Estado al reproche? O si mas
bien: ¢ Es el medio de mantener dentro de unos fimites los intereses de la colectividad frente a la libertad
individual? La respuesta sélo puede ser en el sentido de |a segunda altemativa. Porque la libertad y dignidad
de las personas que se deriva de la Constitucion son derechos de proteccion de las personas frente al Estado.
Sin que a la culpabilidad se e pueda trastocar en una facultad de injerencia estatal contra las personas como si
fuesen ajenas a esos derechos, De ello se sigue que la culpabilidad es siempre un juicio sobre un acto humano
libre acerca del cual al sujeto le era conocible su iliciftud penal y asimismo le era racionalmente posible
conducirse de otro modo, por lo que —como lo sefiala Roxin— (...) que para {a justificacion de la pena, en tanto
se pueda imputar su hacer culpable al delincuente, éste tendra la obligacion en atencion a la comunidad de
cargar con la pena. Ello es justo y legitimo, porgue aquél, como miembro de fa comunidad, tiene que responder
por sus hechos hasta la medida de su culpabilidad en ellos, para la salvaguardia de! orden de aquélla. De ese
modo, a la persona no se le utiliza como medio para los fines de otros. Sino que al asumir su responsabilidad
por la suerte de otros, se le confirma su posicién de ciudadano con igualdad de derechos y obligaciones. Quien
no quiera reconocer esto como justificacidon de la pena, tendra que negar Ia existencia de deberes publicos vy,
con ello en definitiva, el sentido y misidn del Estado.™ A

Mas si ello es asi, ello igualmente aparejara entonces la necesidad de armonizar los derechos de libertad, dignidad,
iguaidad, sodalizadon, seguridad juridica y proporcionalidad gue protegen los articulos 2°, 3°, 14, 17, 18y 22 C, con
la misma garantia de responsabilidad penal de los articuios 16y19C.Lomecondumaquelaaﬂpab|ﬁdadhaqu
mnoetxrladerm-odebslunnesquesederwandeunmdodedeled\quueseasmmmlaCamumon
Planteamiento que es indispensable asando serd por su misma culpabilidad que se priverd a la persona de sus
derechos y dentro de los que se induye normaimente la privacidn de su libertad.

'S artro VEameal Palos, Culpabldad y Pena, 0p. oit. p. 111
% Claurs Rauin, Problemas Sdsicos del Darecho Penal , op. cit, pp. 98y 85...
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Todo ello tiene importancia porque entonces hay que reconocer con sencillez que:

Sdlo puede haber culpabilidad en la medida en que la persona al realizar la conducta esté en condiciones de poder
elegir libremente de acuerdo con 1a norma penal, la cual se debe apredar con ciertos parametros que —ajustados a
los criterios de conocimiento posible de la flictud penal de su conduda, de proporconalidad e igualdad— respeten a
la vez la dignidad, el marop de libertad para deddir y el derecho a sodalizar 0 no sodalizar en cualquiera de ks
ambitos y medios no ilidtos de la misma sodiedad que la Constitucion reconoce al particular.

Y, por lo tanto, aungue la pena siempre tenga un ingrediente inseparable de castigo que se basa en el
reproche que se formula por elegir contra Derecho cuando era racionaimente posible ajustarse al mismo: a
aquél se le debe limitar dialécticamente por los mismos derechos de libertad, igualdad, seguridad juridica,
proporcionalidad, socializacion o no-socializacion y dignidad humanas, y en el mismo sentido oponérsele,
ademas, los fines que el articulo 18 C. asigna al “sistema penal®, esto es, s6lo para buscar y admitir penas que
se limiten por la racionalidad y sean las estrictamente indispensables para procurar la resocializacién de la
persona {como inclusidn responsable del individuo fibre en sociedad.)

Como ya se advierte en esas ideas, al castigo y a la prevencién que surgen de fos afanes del poder punitivo se les
retira en virtud de un entendimiento sano de la culpabilidad, mismo que parte del ejercicio libre y responsable de la
propia conducta. En tanto que s & reproche fundamenta la pena, 8 la vez & mismo estd fimitado porque la
pretension no puede ser la de punir siempre que se estime que {a persona pudo actuar conforme a Derecho sin Tas,
sino soko y nada mas cuando ese «pudo» se dé en condiciones que aparejen respetar los marcos de igualdad y
dignidad de ia persona y de libertad en las que ella se puede desenvolver seguin su situacién de vuinerabilidad sin
afedzr antijuridicamente {os bienes de los demas, de tal manera que e @aso concreto se haga indispensable fa
necesidad social de imponerie dierta pena, oon la qudl siempre se ha de buscar en lo posibie la reinsercidn social def
sentenciado.

De lo que se sigue, que tampoco la culpabilidad fundamenta en s misma cualquier pena ni cualquier entidad de elia.
Sino sGto 1a podra tolerar dentro de los limites que sefiale 1a ley, en anto |a entidad de 1a pena se ajuste sdlo hasta
la medida de la aulpabilidad concreta por el acto y que ain asi, dicha pena habré de ajustarse a la que en su calidad
y @ntidad (de acuerdo con los cauces legales) sea indispensable para la paz, la resodalizacion del responsable y que
evite en lo posible el no-beneficio sodial. La culpabilidad asi entendida fundona mas que como fundamento de la
pena, como un limite adicional al poder punitivo del Estado, esto es, cOmo razon para excluir en certos ¢asos el
deber de responder con ka pena o para disminuir su intensidad e induso para sustituirla en su calidad, en respeto del
individuo y en aras de promover su sodalizacion.

En tal contexto, lejos de suprimir €l concepto de culpabilidad hay que acotario. A efecto de gue funcione como una

nocién que protege al individuo de excesos del poder punitivo estatal y de las nodones gue atenten contra sus

derechos y garantias no exduidos por su propia responsabilidad.
La idea de una culpabilidad que se basa en la libertad de elegir es —y debe ser— congruente con los derechos
de igualdad y dignidad humana y autonomia de as personas que protege nuestra ley fundamental; la cual
presupone al hombre y a la mujer como seres libres y capaces de responsabilidad y con derecho a vivir de ese
modo en la sociedad. Lo que tiene su fundamento en las garantias de igualdad, de libertad y de dignidad y las
ideas de responsabilidad y readaptacion social que consagran los articulos 1° y 3° C*”, con relacidn a los
articulos 16, 18 y 19 C. Y si como se argumenta, no se puede decidir con seguridad si esa imagen de! ser
humano acierta con ameglo a las ciencias del ser, ello en nada cambia el hecho —segun ya lo afimé con
acierto Roxin— (...) de que los hombres existen en todos Jos tiempos con la conciencia de libertad y de
responsabilidad. Lo que no se puede probar que sea “correcto” con los métodos de las ciencias naturales. Pero

*7 €1 articudo 3°- fraccion Heinciso ¢ de la C, recoge ta idea de «dignidad de La personas Gue se debe inculcar como uno de los fines de la educacién que
contribuya a ta mejor convivencia humana. _—



que tiene, con total independencia de ello, su legitimacién, en cuanto decisién de la sociedad para crear un
orden libre y conforme a un estado de derecho.™ Con ello se evita el emplear a la culpabilidad para justificar
medidas meramente retributivas. O meramente preventivas. Porque un concepto de culpabilidad que se dirija a
coartar ef poder de la autoridad y que por tanto actie a favor del ciudadano y de sus posibilidades de
desenvolvimiento, es porque se ajusta a los derechos humanos de igualdad, libertad, socializacion y dignidad
del responsable (entre otros) —y a los que se refieren las garantias de los articulos 1°, 2°, 1°, 2°, 4°, 12, 13y
18 de la carta fundamental— y las cuales deben comrelacionarse con fa idea de «responsabilidad penal» que se
enmarca en los articulos 16 y 19 C. Sin que quepa asi trastocar esa responsabilidad penal en la mera
expresion de una potestad ilimitada del Estado en contra de la personas cuando ejerza el poder punitivo en la
aplicaciéon de la ley penal. La culpabilidad-responsabilidad debe asl concebirse como un limite juridico y
racional de la pena fundado en bases constitucionales, mas que en fundamento de ésta. Pero lo anterior
tampoco debe llevar a pensar que la culpabilidad es mera ficcion juridica que carece de realidad y que sélo
operaffa como un principio regulativo de ficcidn necesaria que limita los afanes de la prevencion general y
especial. A lo cual parece tender Roxin,™ porque sobre esa postura se impone el mismo punto de partida del
propio Roxin y que Zaffaroni demarca magistraimente: “...considerar la libertad y la responsabilidad del hombre
como una ficcion, implica afimar que todo el plano juridico constitucional y politico estd asentado sobre una
ficcion y, mas aun, que la conciencia juridica universal que sustenta esa antropologla es procedente de una
ficcion. Es grave considerar que la dignidad del ser humano como persona y, por ende, como ente responsable
por su eleccién y dotado de razén capaz de sefialarie io buenc y lo malo, consagrada en las constituciones y
en los documentos universales y regionales de Derechos Humanos, es una mera ficcién y no la vivencia de
responsabilidad real y efectiva. La democracia seria resultado de una ficcion y su diferencia con el totalitarismo
se reduciria también en una ficcion, que ésta aceptaria como un mero principio juridico regutativo, en tanto que
el segundo, mas realista, Ia rechazaria®.®

- JII —
La presundén de inocencia como deber de probar que se conodia la ilicitud
o las condiciones razonables por las que se pudo conocer aquella y actuar conforme a la norma

La culpabilidad como elemento del delito o presupuesto de [2 pena no puede sustraerse a la exigenda de que se le
debe demaostrar. Porque se debe acreditar que se tuvo conodimiento de 3 ifiatud penal de la conduda al realizaria o
bien gque ese carader de refevanda penal se ke pudo conocer con faciidad segun fas “drcunstancias que
concurrieron” y los “datos personales”, de los que también se evidence gue en & caso conareto existio un margen
razonable para actuar conforme a la noima.
Es claro que ningun problema representa la existencia del conocimiento de la ilicitud penal del comportamiento
tipico cuando €f inculpado admita de manera expresa que tenia ese conocimiento cuando ejecuté su conducta.
Y dificilmente lo aparejara cuando se trate de un delito “natural® sin que medie una circunstancia extraordinaria
que explique algun desconocimiento por el inculpado de ia prohibicién penal de su conducta. Pero aun en ese

aitimo evento y en todos los demas casos se debe insistir que sélo se debe responsabilizar con base en datos

% raus Roxdn, Problemas Bésicos del Derecho Penal.., op. cit, pp. 35 y 58
1P s Raxan, idam., Prablames Bésicos def Darecho Penal.., op. Gt pp. 83y 53., y. ademas, en Derecho Penal, Fundamentos..., 0p. ot p. 798.
o Eugemo Radl Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, op. dit., Derecho Penal, Perte General, p. 838. -



probados y no de acuerdo con meros argumentos sin asidero factico demostrado. Ahora bien, el Codigo de
Procedimientos Penales de Coahuila adopta de manera expresa el sistema de la sana critica en la valoracion
de los medios de prueba. Mismo que recogen de manera implicita, aunque defectuosamente —o que facilita la
arbitrariedad— el C6digo Federal de Procedimientos Penales y (dudosamente) el Cédigo de Procedimientos
Penales del Distrito Federal. Y el cual normaimente conllevara a la prueba de indicios que conduzca a la
conclusién unfvoca e inequivoca de ta culpabilidad. El articulo 449 del CPPC lo prevé asi expresamente al
disponer que: “A falta de prueba directa, el conocimiento de la ilicitud penal de la conducta o def hecho; o ia
posibilidad razonable de conocer tal ilicitud o el deber juridico de cuidado y de conducirse conforme a derecho;
se inferird en sana critica de las circunstancias personales del inculpado y del caso concrefo que sean
conducentes, a menos que se oponga duda razonable. Las que el juzgador motivard en la culpabitidad; como
parte del contenido de la responsabilidad penal. Los datos del hecho, de las circunstfancias personales y del
caso concreto en Ios que se base el juzgador para inferir el dolo, Ia cuipa y la culpabilidad, reunirdn al menos
las condiciones de la prueba indiciarnia”.

Conforme a aquelia premisa, sera admisible inferir la culpabilidad si ella se soporta en datos probados del autor
y del hecho que permitan inferir de manera inequivoca el conocimiento de 1a ilicitud penal o la posibilidad de
ese conocimiento dentro de un ambito razonable de eleccién para actuar de otrc modo: es decir, para ajustar la
conducta a derecho; de tal manera que dado ese ambito razonable, se excluya la inexigibilidad de otra
conducta y porque ofro entendimiento sea violatorio de la sana critica. O lo que es lo mismo, la culpabilidad se
podrd afirmar: 1) Sélo y cuando de los indicios se desprenda una conclusién univoca e inequivoca del
conocimiento del injusto penal y de que segln fas circunstancias del hecho y personales del imputado,
acreditadas, aquél tuvo un ambito razonable de elegir conforme a la norma. 2) O bien cuando —en defecto de
aquel conocimiento— con base en aquellos datos probados se pueda sostener del mismo modo ia posibilidad
razonable —o facil posibilidad— que en el caso concreto tuvo el autor de conocer la prohibicién penal de su
conducta y ajustar su conducta conforme a la noma. La anterior no es mera afirmacion sin sostén, porque la
autodeterminacion de una persona no es sélo un dato juridico, sino un dato de la realidad que juridicamente se
reconoce por las mismas constituciones orientadas a los ideales de un estado de derecho. Tal
autodeterminacion es la base de la coexistencia social de la que —dice Zaffaroni—:; {...) el derecho no puede
hacer ofra cosa que reconocer empiricamente cémo se desarrollan ias relaciones sociales y como se formulan
reproches y cargas a los seres humanos. Pero ello no quiere decir —como enseguida lo estima el ilustre
penalista argentino— que (...) Por ello el derecho no puede menos que reconocer gue |a autodeterminacion es
la esencia de la personalidad y, por ende, no requiere prueba, en tanto que debe ser siempre matena a probar
es |a dimensién de su dmbito en cada circunstancia.®' Porque —agrego por mi parte— aunque es bien cierto
que la autodeterminacion es la esencia de la personalidad y de que siempre ha de suponerse un ambito dentro
del cual el sujeto puede elegir —y que en tal sentido ese ambito no requiere prueba—: lo que importa
realmente es que ese ambito haya estado dentro de los parametros que se infieren de la misma ey para elegir
un conducta acorde con la norma; es decir, haber estado en condiciones razonables de elegir conforme a

1 Eugenio Raul Zaffaroni, Aleiandro Alagia y Aleandro Slokar, op. O, Derecho Penal, Parte General, p. 643,
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aguella. Y para que se pueda afirmar que se dieron esas “condiciones razonables’, primero sera preciso que
se acredite cierto 4mbito que las permitan inferir, mismo que se define por las circunstancias en las que realiz6é
su conducta fa misma persona g la que se juzga. Y por las cuales se valora que aquella estuvo en condiciones
razonables de elegir. Asi pues, lo que estd sujeto a prueba es el conocimiento del injusto y aquellas
circunstancias personales y del hecho que permitan valorar que la persona estuvo en condiciones
razonables de ajustar su conducta a la norma a efecto de poder emitir el juicio de una culpabilidad
plena. (Y sin perjuicio de que luego se tenga que valorar la intensidad de tal culpabilidad a los efectos de la
medicion de la pena, segin los datos —también acreditados— que indiquen el mayor ¢ menor margen de
elegir dentro de aquel ambito.) Mas en caso de que falte prueba acerca del conocimiento del injusto
penal, de fodos modos serd preciso que se acrediten aquelias circunstancias personales y del hecho
que permitan valorar que la persona estuvo en condiciones razonables de conocer ef cardcter
penalmente injusto y de ajustar su conducta a la nomma, {(caso en el que subsiste la culpabilidad, aunque
ella sera disminuida por faltar el conocimiento efectivo del caracter penaimente ilicito de la conducta, lo que
conforme a la misma ley penal amerita una reduccion legal de los margenes de la pena de prision aplicables al
delito.) Con base en ello podemos estar de acuerdo con Zaffaroni en que {a idea de culpabilidad asl entendida
(...) es consecuencia ineludible del concepto antropoldbgico que presupone el derecho, es decir, de la
antropologia juridica o concepto juridico de lo humano: la ley intemacional, la Constitucion y la ley nacional
presuponen autonomia personal de decisidon siempre en un ambito. = Pero lo cual no excluye sino que por el
contrario exige que se tengan que probar el conocimiento del injusto y los &mbitos de autodeterminacién segin
las condiciones de hecho y personales del imputado, por las cuales se pueda sostener que él tuvo un margen
“razonable” para ajustarse a la norma. Como igual deberd acreditarse en qué medida tales ambitos fueron
menores o mayores respecto a la exigibilidad del propio imputado de conducirse conforme a la norma, lo cual
—empero— ya es materia de la individualizacién de la pena respecto de una conducta culpable. Pero respecto
de ésta, fa ley penal no deja su juicio librado al voluntarismo judicial, ya que, ademas |la misma conciencia del
injusto, la exigibilidad de otra conducta en virtud del ambito razonable que se tuvo para elegir conforme a la
norma estan por igual sujetas a los limites de cuando el ambito de autodeterminacién no alcanza un umbral
minimo segun los propios criterios de la ley, lo que sucede si acaso —como dicen los articulos 15-1X del CPF y
29-1X del CPDF—; “atentas las circunstancias que concurren en la realizacion de una conducta iilcita, no sea
racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizé, en virtud de no haberse podido
determinar a actuar conforme a derecho”.

Ello obliga al juez a motivar en cada caso las condiciones personales y cikunswndas del hechg por las que
estime que el inculpado al actuar conocia la ilicitud penal de su conducta o bien que tuvo un margen razonable
para poder conocer tal ilicitud, asi como para actuar de otro modo. Lo cual podra ser evidente en muchos
€as0s, pero en otros al menos esas circunstancias le deberén llevar a cuestionarse de sf en realidad la persona
tuvo aquél margen razonable para actuar de otro modo. De aqui que sea inaceptable llevar la inferencia de la
culpabilidad a cualquier caso de prueba del aspecto objetivo de la conducta aistada de las circunstancia en las

2 ldem.
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que el sujeto Ia llevd al cabo, aun cuando segln su contexto, dinamica o circunstancias del caso, de la norma
infringida en particular y las de la de la persona, impidan inferir sin forzamiento alguno la existencia de un
margen razonable para elegir conforme a la norma. En tales eventos faltara la univocidad o a la conclusién se
le opandran ofros argumentos basados en datos que no se puedan descartar —y que evitan la inequivocidad
de la conclusion— acerca de la conciencia del injusto y del ambito razonable para elegir. Por 1o que pretender
una sentencia de condena en esos Ultimos casos, importa un abemante entendimiento al que se opone el
principio de {a sana critica vigente en el Derecho federal, el distrital federal y el coahuilense como sistema de
valoracion de las pruebas. Ademas, aparefa una solucién que vulnera la garantia de presuncién de inocencia.
Pues sOlo se debe condenar e imponer penas si en el debido proceso penal se comprueba el defito que
cometié la persona. Y en cualquier caso:

Si la sentenda de condena pasa por afto 1a prueba de la culpabilidad y los principios de 1a sana aftica que animan |3
valoradon probatoria de su existenda; es dedir, suponiendo aquella aunque haya una o mas drounstancias o
motivas que indiquen su ausendia y ellos no se puedan descartar conforme a Derecho, se estara actuando contra las
exigendas de un estado de derecho al pretender condenas 0 condenar e imponer penas a las personas sin autentica
prueba del delito que sdlo presuntamente cometieron.

Cabe volver a seftalar que basta un somero examen de los expedientes y sus sentencias en las causas
penales para que se advierta la frecuencia con la que se desatienden fas consideraciones anteriores. Es
patente la ausencia de motivaciéon de los datos y la prueba misma de éstos que pemmitan establecer la
culpabilidad; asi como la falta de razonamientos vélidos para descartar datos contraindicantes. Y por igual es
notoria la omisién de agravios contra esas graves formas de proceder en los recursos de apelacion que
interponen los defensores. Quiza en medida mucho mayor que el dolo, creo que {a culpabilidad y todas sus
implicaciones estan ain por descubrirse por la judicatura y el foro mexicanos. Un indicador de ello es la casi
inexistencia de criterios jurisprudenciales o tesis relevantes en el orden federal con relacién al actual concepto
de culpabilidad que se deduce de la ley penal mexicana y acerca de los problemas y soluciones que aqui se
esbozaron apenas. Empero, un indicio de que la judicatura estd conciente de que la culpabilidad se debe
sustentar en datos probados se ohserva en la tesis siquiente del TSJC:

RESPONSABILIDAD PENAL. REQUISITOS QUE LA CONFIGURAN: AUSEMCIA DE CAUSA QUE IMPIDA A ANTDURIDICDAD,
CONCIENCIA DE ILICITUD Y EXIGIBILIDAD DE CONDUCTA CONFORME A DERECHO. De acuerdo con e articulo 198 del Cddigo de
Procedinientos Penales, la respansabilidad penal de las inculpados en la comisién del tipo penal de los delitos de gue se trate, debe
fundarse en los artiastos 43 y 44 del Codigo Penal, con relacén al sequndo pirafo del articulo 364 Bis del Codigo de
Procedimientos Penales. Es dedr, en la inexistencia de causas que exduyan la dfictud de la conducta y en datos sufidentes que
acrediten 1a culpabilidad del agente. Por lo tanto, en el caso, la responsabilidad penal de los inculpados si se configura. Pues por
una parte: No aparece Causa que segiin & articulo 37 del Cédigo Penal, exduya la antijurididdad de la conducta tipica. Y por la
olra, aparece que ambos inaApados Son oniginancs ¥ vednos de Torredn, donde tendan ocupacion licita e ingreso fijo. Que asando
cometieron la conducta tipica, el pamero tenia diecocho afles de edad v @ segundo diecinueve. Que al primero se le hablan
instaurado diversas procesos penales, une por los delitos de homiddio calificado y portacidn de armas. Y otro por @ delito de robo.
Lo que aunado a la propia naturaleza del robo violento materia de este proceso, en sana aritica revela que al cometerio conodian la
#ictud penal de su conducta. Sin que aparezca demostrada causa que les hiciera inexigible conducirse como lo hicieron, por lo que
§mmmawm.mmmmmmwwmammmwmnmw
del delito o delitns de que se trata. ¥, por ende, su responsabilidad penal en aquelias =

“TS.C. Primer Sala, T P 557106, sentencia 706/96. 8 de octubre de 1996, unanimidad de votos. Vet Antonio Bertheimann Arizpe y E
Penales, Actualizacion 1, op. Gt., T. b, pp. 727 y 728. ¥ Ejc Riow \agiy Twes
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-1V —
El presupuesto y los dos componentes de la culpabilidad

De acuerdo con lo expuesto, ahora lo que realmente importa saber es: ¢Como ha de operar en la practica
jurldica el contenido conceptual de la culpabilidad que se deriva de la ley penal, misma que sea congruente
con las aspiraciones a un estado de derecho? ;De qué manera confiable se puede saber cuando alguien se
conduce con culpabilidad penal? ;Con base en qué criterios concretos ajustados a un estado de derecho se
puede sostener que una persona es culpable penalmente, porque, segun esto, «pudo» conocer |a licitud penal
de su conducta y, ademas, «pudo» ajustaria a derecho? Ahora bien, si a {a conducta culpable se le concibe
como la motivacion conira la norma penal o la desatencién sobre ella aun cuando en el caso concrefo se
“podfa® —y, por ende, juridicamente se debla— actuar de acuerdo con la misma. En consecuencia, la
«posibilidad de conocer el injusto penal» y la «exigibilidad-responsabilidad» convierten a la culpabilidad en un
concepto prevalentemente normativo. Pero ello no debe llevar a estimar que la culpabilidad, por ser normativa,
es un puro juicio racional de valor; sino que aquella implica éste juicio racional de valor ajustado a las
circunstancias del caso concreto en las que actud la persona y conciliando aquél juicio con las pautas de la C.
E! ajuste al caso concreto segln las pautas de la C. apareja @ su vez atender a las circunstancias de la
conducta y de la persona que la realiza segun aquelias pautas, mismas que en su conjunto constituyen la
“unidad de valoracion” segun la Jlama Roxin.® O dicho de otro modo, los limites de la culpabilidad se fijan no
s6io en la exigibilidad-responsabilidad de actuar conforme a Derecho de acuerdo con las condiciones del
individuo y las de! hecho concreto, sino de acuerdo con éstas, segiin fa motivacion contra la norma penal o la
desatencién inexcusable de ella. Ello conlleva al reproche con mejores elementos de juicio y no
exclusivamente por medio de la vinculacion hecho-voluntad que propicia que se pongan ciegamente a cargo
del sujeto todas las consecuencias penales sin mayores discriminaciones. Por ello, esos elementos de fa
unidad que es objeto de valoracién —en parte subjetiva y en parte objetiva— y el mismo reproche que se haga
de la conducta, también se deben someter a criterios que se concilien con los derechoes y garantias que
emanan de un estado de derecho. Para tal efecto, en mi opinién se debe partir del anélisis de un presupuesto y
dos componentes ¢ categorias esenciales que en orden de prelacion integran a la culpabilidad de acuerdo con
el CPF, el CPDF y el CPC. Ellos son: ‘

La capaddad de entender y dedidir (conodida como imputabilidad.)

El conocimientn del injusto penal o la posibilidad razonable de conocerio.

La exigibilidad-responsabilidad de conducirse conforme a Derecho.
Comienzo con el presupuesto ¢ condicion «necesaria» de la misma culpabilidad: la imputabilidad. A [a cual
también se le Hlama *capacidad de culpabilidad®.™ Para después ocuparme del conocimiento del injusto penal o
la posibilidad razonable de conocerio y, por Ultimo, de la exigibilidad-responsabilidad de ajustarse conforme a
la norma.

:maus Roxin, Dereche Penal, Fundamentas,.., op. cit., p 797,
Ver, por ejempio, Claus Roxin, Derecho Penal, Parte General, T. {, Fumdamentos... op. Gt pp. 819y ss.
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—V—
La capadidad de culpabilidad: Imputabilidad

Careceria de todo sentido prohibic penalmente conductas de las que e sujeto debe y puede ahstenerse de realizar

para en su lugar actuar conforme a Derecho, si es que el sujeto fuere incapaz de comprender las atternativas o de

deddirse segln esa comprension.
Esto significa que es preciso que el sujeto tenga capacidad para comprender la naturaleza penalmente
prohibida de su conducta y de autodeterminarse en consecuencia. De aqul que la capacidad de motivarse de
acuerdo con la norma (o de manera adecuada a Derecho) se deba tomar en consideracién como presupuesto
del juicio de reproche, pues séla de los que tienen capacidad de comprender lo injusto de su obrar y de decidir
de acuerdo con esa comprension, es respecto de los que luego se podria ver si actuaron con cuipabilidad. De
lo cual se colige que la imputabilidad (psicolégica) del sujeto es presupuesto para poder integrar las dos
categorias que conforman a la culpabilidad. De acuerdo con lo dicho, antes de analizar esas dos categorias de
la culpabilidad, es preciso decir unas palabras sobre la imputabilidad. A fa imputabilidad se le concibe como: La
acapacidads del sujeto de comprender la jlicitud de su conducta y de decidirse de acuerdo con esa
comprension. As| se desprende de la interpretacién en sentido contrario de los articulos 15-VIi del CPF y 29-ViI
del CPDF; los cuales excluyen al delito cuando: (...) af momento de realizar el hecho tipico, el agente no tenga
la capacidad de comprender el carécter ilfcito de aquél o de conducirse de acuerdo con esa comprension, en
virtud de padecer trastomo mental o desarrollo intelectual retardado. Por su parte, el articulo 9° del CPC dice
que (...) es penalmente imputable quién tenga capacidad para comprender la naturaleza de la conducta que
realiza y su cardcter ilfcito, asl como para determinarse en razén de esa compransion. Cabe sefialar que en la
perspectiva del articulo 9° del CPC, la imputabilidad fundamenta tanto al dolo como a ia culpabilidad. Ello es
como se indica, porque seria absurdo conminar ¢on penas y mas aun aplicarlas a las personas que al realizar
el hecho fueren incapaces de comprender la naturaleza misma de su conducta y, por lo tanto, menos aptas
aun para entender su ilicitud penal. O bien fueren incapaces de decidir de acuerdo con ese entendimiento. El
hecho gue asi se realice —con incapacidad de dolo o de culpabilidad— podra dar motivo a una medida de
seguridad curativa, pero de ningin modo a una pena.

También es dable subrayar que para determinar la imputabilidad penal, es preciso que «en el momento del
hecho» la persona tenga la capacidad de comprender y de decidir. Salvo que con tal «capacidad» antes se
haya procurado dolosa o culposamente su inimputablidad {(conductas libres en su causa.)™ La «capacidad de
comprender» se conceptua como la aptitud de tener conciencia de la naturaleza de la conducta y de su ilicitud.
En otras palabras, como la facuitad de «entender» el hecho y las prohibicicnes implicitas en las normas
penales con relacion a ese hecho. Por su parte, la ecapacidad de decidir» se conceptua como la facultad para
determinarse de acuerdo con la comprensién del hecho y de su caracter ilicito. Ya que es insuficiente |a
capacidad de comprender lo injusto de una conducta para que funcione la motivacién de la norma. Pues es
posible que |a persona comprenda que es indebido (o que hace, pero que lo realice por compulsién patolégica.
El cleptémano por ejemplo. De esta manera, la formula de la imputabilidad encaja en un sistema mixto. Es

5 \er el nimero X del Capituio Quinto
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decir, psicolégicojuridico. Este sistema se adoptd en el proyecto del Cédigo Penal Tipo para Latinoamérica™ y
rige en el actual Cédigo Penal de la Republica Federal Alemana.® Asimismo, en su esencia se encuentra
vigente en México a partir de 1987 y en Coahuila desde 1983.

No resulta ocioso destacar que aun cuando la imputabilidad es condicién de la culpabilidad, en la practica se
les confunde con frecuencia. Sin embargo, fa confusidon se debe evitar. En efecto, de acuerdo con nuestro
Derecho la imputabilidad tiene una base psicoldgica. Esa base —que es condicion de la culpabilidad—,
consiste en la capacidad de comprender y de determinarse cen relacién a las normas penales”. Sélo las
personas que tienen dicha ecapacidad de comprensién y de determinacién» (imputabilidad), podran tener
econciencias de la ilicitud penal de la conducta que realicen y serles posible no decidir conforme a Derecho
(culpabilidad.) Como contrapartidas de la imputabilidad entran los trastomos psiquicos patolégicos, como son
las psicosis exégenas que se deben a perturbaciones cerebrales demostrables: psicosis traumaticas por
lesiones cerebrales, psicosis por intoxicacion, las psicosis por infeccion, la epilepsia, la arteriosclerosis ©
atrofia cerebrales, la meningitis, los tumores cerebrales con afeccién conductual, etc.; mismas que el articulo
10-1 de} CPC |as engloba con la expresion “enfermedad mental que perturbe gravemente {a conciencia”, hasta
la oligofrenia a que alude la fraccidn Il de ese articulo con las expresiones de "desarrollo pslquico retardado o
incompleto®. Pero también caben los trastomnos psicoldgicos no patolégicos © no somaticos, como son ciertos
estados pasionales muy intensos, el miedo grave, las psicopatias o neurcsis graves y ciertos estados de
ebriedad crénica. Todos ellos en la medida que incapaciten al sujeto comprender la naturaleza del hecho o su
ilicitud o para determinarse de acuerdo con esa comprensién. Cuando el trastorno no procurado que apareje
aquellas consecuencias es solamente transitorio da motivo a la absolucién. Cuando el trastomo es
permanente da lugar a una medida de seguridad curativa. Todo lo cual requiere de la prueba pericial
siquiatrica-sicolégica que debe referirse, por un lado, a si el sujeto actud en esa condicién de incapacidad de
comprensién o de determinacién y, por el otro, al caracter transitorio 0 permanente del trastomo y, en este
ultimo caso, a la prognosis del riesgo para los bienes juridicos de otros a efecto de determinar tan el
intemamiento preventivo como la clase de medida curativa aplicable segun sea el caso. (Ver el nimero V-C
del Capitulo Quinto.)

Ahora bien, aunque las condiciones para que haya imputabilidad se vinculan de manera Intima con las
condiciones de las que depende la “culpabilidad”. Es importante tener presentes sus diferencias. Pues una
cosa es que en el caso concreto el sujeto tenga la capacidad de comprender la ilicitud de su conducta. Que es
la primera condicién para la “imputabilidad”. Y otra la es, que el sujeto sepa o pueda saber de l|a ilicitud penal
con la que actéa. Que es la primera condicién de la “culpabilidad® y que se identifica en la doctrina como
“conciencia de antijuridicidad o del injusto”. Es decir, el que el sujeto tenga «capacidad» para entender una
prohibicién (condicién de imputabilidad) es diferente a que él «sepa» 0 «pueda saber» que determinada
prohibicidn existe (condicion de culpabilidad.) O dicho en oftras palabras, es distinta la ‘capacixdad de

' procureduria General de Justiia de la Repubiica, Cédigo Penal Tipo pars Latinoamérica, Academia Mexcana de Ciencias Penales, México, 1967, p-
494
% Ver a Sergio Vela Trevifta, Culpabliidtad e inculpabifidad, op Git. pp. 20y ss., y @ Hans-Heinrich Jescheck, Reforma del Derecho Penal en Ajemenia,
Parte General, Edicones Depalma, Buenos Aires. Argentina, 1976, pp 42y 8s

710



conciencia® a que “se tenga conciencia”. En este caso, del caracter penalmente ilicite del propio actuar.
También es diferente que el sujeto tenga la «capacidads de decidir de acuerdo con la nomma penral que
comprende» —que es ia segunda condicién para la imputabilidad—: a que al sujeto le *sea razonablemeata.
posibles decidir conforme a Derecho” —que es la segunda condicién para la culpabilidad—. De todo ello-se
sigue que sblo pueden ser culpables los que son imputables al momento de la conducta. La posibilidad de que
la persona sea culpable se cancela sl aquelia es "inimputable” al realizar la conducta prohibida por la ley penal
es decir, si aquella es eincapazs de comprender fa ilicitud de su conducta y/o de determinarse conforme a esa
comprension. Pues por esa «incapacidad» la persona no podra tener conciencia de la ilicitud penal de la
conducta que realiza; o bien carecera de la aptitud de poder determinarse conforme a Derecho. Mas es factible
que una persona sea “imputable” cuando realice la accion u omision; es decir, que tenga capacidad de
comprender la ilicitud de su conducta y fa aptitud de determinarse conforme a ello, y, sin embargo, que aquella
persona se conduzca con “inculpabilidad”. Asl sucede cuando en el caso concreto falten las condiciones
razonables que le permitan al sujeto conocer con facilidad que actia con ilicitud penal, lo cual da pie al ermor
invencible de prohibicién. O para conducirse conforme a Derecho, bien sea por estado de necesidad
inculpable, temor fundado inculpable o error sobre la existencia de alguna de estas dos causales,

En suma, s6lo los imputables pueden ser culpables. Mas el “imputable” al realizar una conducta tipica puede actuar
“inculpablemente”. Lo imposible es que el “inimputable® al actuar sea “culpable”.
—Vi—
La conciencia del injusto penal

La esencia de la culpabilidad se reduce a poder actuar de otro modo. Pero ese poder actuar de otro modo se
puede separar en dos categorias que se desprenden de ia misma ley penal. La pnmera categoria o
componente de ia culpabilidad es la Hamada conciencia del injusto y consiste altemamente en conocer la
ilicitud penal de la conducta o en la posibilidad razonable de conocer 1a ilicitud penal de esa conducta. La cual
en sentido estricto es diferente a poder comportarse de otro modo segun otras circunstancias, que viene a ser
la segunda categoria 0 componente de la culpabilidad segin se vera mas adelante. Asimismo, cabe advertir
que el empleo de la expresién “conciencia del injusto penal® demanda una precision de su sentido, debido a su
equivocidad; porque aquella se le usa para referirse tan al efectivo conocimiento y comprensién de la ilicitud
penal, como también a la propia posibilidad exigible de conocimiento y comprension de tal ilicitud penal (donde
en sentido estricto no habria “conciencia del injusto) no obstante que, a final de cuentas, en realidad aquella
viene siendo parte del sustrato ultimo de la culpabilidad. Sin embargo, teniendo en cuenta aquella diferencia y
el &mbito comprensivo de la expresion, esta debe aceptarse dado su uso difundido.

A. El objeto de concienda del injusto. Con base en los articulos 15-VIii-IX y 66-in-fine del CPF, 28-VIlIIHX y
83-parrafo-segundo del CPDF y 48], 51-1 y 52 del CPC se desprende que:

La ley exige como primera condicién afterna de la culpabilidad e «conocimientn de la ilicitud penal» o |3 «posibilidad
razonable de conocerla». Tan la una como la otre pueden ser el objeto de la concienda del injusto a efecto de que
se puna la conducta. Y esta exigencia apareja un replanteamiento del dogma de que la ignorancia de la ley no
exime de su cumplimiento.
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En efecto, este axioma podra ser valide —discutiblemente— en el Derecho Civil o Administrativo pero sin mayor
fundamento se le trasladé al Derecho Penal. Con ello se pasd por alto que el poder punitivo es la mas drastica
reaccion del Estado en contra de las personas que "deciden™ actuar contra sus prohibiciones. Por ello, al
imponerse una sancion penal, se debe partir del presupuesto racional —acreditado— de que la persona que
realizd la accidn prohibida conocia esa prohibicion penal o que —en el caso concreto— estuvo razonablemente
en condiciones de conocerta y de conducirse conforme a derecho. El no admitir lo anterior, en la practica ha
significado que la sancién penal se convierta en una ciega reaccidn estatal por cualquier accidn ilfcita de
carécter penal: sin importar si la persona conocié o estuvo en posibilidad razonable de conocer |a ilicitud de su
conducta al realizarla y, en su caso, su trascendencia penal. Lo que se agrava mas, si se toma en
consideracion que dicha reaccion penal en la esfera estadistica y en palses subdesarrollados come el nuestro
aumenta sensiblemente en las clases sociales mas vuinerables en el ambito econémico y cultural. Con lo que a
la ley penal se le convierte en un instrumento de desigualdad. Sin que pueda ser justo un Estado que castiga
con carcel la ignorancia invencible y fa racional imposibilidad de una persona para conducirse conforme a
Derecho; esto es, cuando aguella ni siquiera estuvo en condiciones razonables de conocer que su conducta es
penalmente relevante en el caso concreto, ni tampoco de obrar de otro modo. Menos aun puede serio el
Estado que sanciona la ignorancia de quienes ta padezcan por el rezago social imputable a la omisién de {as
prestaciones que la C. impone al propio Estado como garantias ¢ para satisfacer ciertos derechos colectivos y
sociales. Como tampoco es justo aqué! Estado que a los efectos de la pena desconozea la innegable diferencia
entre conocer |a ilicitud penal de la conducta que se realiza y el sélo poderta conocer. En el anterior contexto, si
en la idea misma de culpabilidad se entiende que se agrupan un conjunto de garantias que se deben respetar
para formularia, se puede avanzar con ella en la ruta hacia un estado de derecho. Porque si en nuestro orden
constitucional y legislativa esa culpabilidad se construye con base en la idea del hombre como ser libre, ésta
concepcién antropoldgica descansa a su vez en la imagen de un hombre capaz de autodeterminarse y con
dominio de sus actos. Y precisamente por ello seria opuesto a esa concepcitn cualquier reproche que se
sustente en la consideracién implicita de las personas como objetos y no como sujetos libres y capaces. De
aqui que desde la concepcion misma de la accién penalmente relevante que parte de aquella idea, sea que se
excluye de la matena de imputacion penal a cualquier nocién de la accion humana que la degrade a mero
factor causal, y mas aun, que puna al autor s6lo con base en ello, sin tomar €n cuenta, entre otras condiciones,
cuando la persona no sabia ni pudo conocer las consecuencias penales de su conducta. (...) De ahl o
inaceptable, a la luz de la Constitucién —dice Adan Nieto Martin— de los sistemas de responsabilidad
objetiva.=®

Pues bien, esas mismas ideas son aplicables a la nocién de una culpabilidad penal que se sustente en la posibilidad
razonable de mativarse conforme a la norma, precisamente, de acuerdo con l3 «norma de motivacion» prohibitiva
insita en e tipo porque el sujeto al realizar su conducta conoda o pudo conocer su ilicitud penal.
B. El tiempo de la condienda del injusto. Ahora bien, antes de continuar es importante responder la
pregunta siguiente: }Cuéndo debe existir la conciencia del injusto penal? O dicho de otro modo: ¢En qué

™ Adan Nieto Martin, E1 conociméants de/ Deracho, un estudio sobre & venciditidad def error, Editorial Atelier, penal, Barcelona, Espafia, 1999, p. 34.
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momento debe la persona tener la conciencia o la posibilidad razonable de conciencia del injusto penal? La
conciencia del injusto penal ¢ la posibilidad de tal conciencia deben existir «cuando se realiza la conducta
tipica». Y ello es como se indica por las razones siguientes: 1) Porque asi se desprende de la interpretacion en
sentido contrario de la regulacién del error de prohibicion invencible —como contrapartida de la conciencia del
injusto— que impide la culpabilidad del agente, en los articulos 15-VIli del CPF y 28-Vill de! CPDF, en tanto
esos preceptos aluden a (...) al momento de realizar el hecho tipico,...; y cuando se (...) realice la accién o la
omision... Por su lado, el articulo 48 del CPC dispone que la conducta del agente es culpable si, (...) &l
realizaria... conoce ¢ existen condiciones razonables para que conozca con facilidad la ilicitud penal de la
conducta o hecho que comete; o el deber de cuidado que fransgrede al conducirse culposamente. 2) Porque
con base en los citados preceptos y ante la interrogante de si jdebe ser xactual» la conciencia del injusto
penal?, es decir, ;debe estar presente al momento de la conducta? ;O es suficiente con que aquella sea
«actualizable»? caben consideraciones analogas a las que se hicieron con refacién al dolo. Pues si para darse
la conciencia del injusto es suficiente con que el mismo se “pueda conocer”, por ende, para la punibilidad de ia
conducta serd innecesario que el sujeto tenga presente la ilicitud penal de aquella cuando ia realiza. 3) Porque
io anterior es valido por igual desde la perspectiva del simple conocimiento. Ya que una cosa es gque el sujeto
tenga presente el cardcter penalmente injusto de su conducta cuando fa realiza y ofra la es, que tal
conocimiento exista al realizarla. Esto decir, se puede saber que una conducta esta penalmente prohibida sin
que se tenga en mente la prohibicion penal durante el curso de fa conducta tipica. Y lo que se deduce de los
articulos 15-V1ll-b) y 66-in-fine del CPF, 29-Vill y 83-pamafo-segundo del CPDF y 48 del CPC es que aquel
conocimiento se tenga —o se pueda tener— al realizar la conducta y no que el sujeto esté pensando en la
prohibicién penal cuando ejecute la accion.

Se habla asi de conodmiento «actual» cuando & sujeto sabe de la prohibicion penal al momento en el que realiza su
oconducta y de conocimiento «actualizable» cuando la persona razonablemente se halla en condiciones de saber gue
esta prohibida penalmente la conducta que lleva a cabo aunque en ese momentd no sepa de la prohibicién. Pero tan
£n uno como en otro ¢aso al realizar la conducta hay conocimiento de la prohibicién penal o la razonabile posibilidad
del mismo, como primeros componentes altemos de (a culpabilidad.
Con ello, ademas, queda sin sustento el argumento de que si {a ley exige que se conozca el caracter prehibido
de la conducta cuando ésta se realiza, esa pretension aparejara la impunidad cuando falte fa actualidad del
conacimiento del injusto penal. Esto es, cuando el sujeto no lo tenga presente en aquél momento. Pues con
ello se confunde el conocimiento de la prohibiciéon penal o la poesibilidad del mismo con fa actual
representacion de lo que se conoce. La ley exige el primero o 1a segunda, pero no la tercera. Lo que si sera
necesario s que al iniciar la ejecucion del delito, el sujeto sl sepa de la prohibicion penal o si la *haya podido
conocer™. Pero sin que sea forzoso que esté pensando en ella. Con base en ello no debe entonces significar
ningun problema el sostener la conciencia del injusto penal cuando el delito se dé en estados pasionales o de
alteracién emocional que no anulen la capacidad de comprender y decidir. Porque si esa capacidad se
mantiene, es posible atribuir al autor la conciencia del injusto cuando actia tipicamente afectado por ka pasion,
la ira o por otro estado emocional y sin que en ese momento fenga presente la prohibiciéon de la conducta que
realiza. Pues lo que interesa es que el sujeto al realizar la accidn haya tenido o podido tener el conocimiento

del caracter penaimente prohibido de la clase de conducta como la que ejecutd. Por lo demds, esos estados
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emocionales reducen mas 2 capacidad de decidir (para poder actuar de ofro modo) que la de comprender el
caracter ilicito de la conducta. Y es por aguél motivo (la afectacion a la capacidad de actuar de otro modo) que
aquellos arebatos podran dar pie a una imputabilidad disminuida de acuerdo con los articulos 15-Vll-pamafo-
segundo del CPF y 28-Vil-parafo-segundo del CPDF; la cua! atenta |a pena pero no excluye la culpabilidad ni
el delito. Supuesto en el que la atenuacion se funda en ia disminuciéon de la imputabilidad por afectar la
capacidad de autodeterminacién pero no en un emor de prohibicion por imposibilidad de conocer ei caracter
del injusto y su relevancia penal o simplemente por no conocerio al realizar la accidn no obstante que se le
podia conocer. Por su parte, los casos de imputabilidad disminuida no motivan en el CPC una atenuaciéon de la
punibilidad legal, pero aquella si se considera por el articulo 72--5) como circunstancia especial atenuante del
grado de punibilidad judicial. Sin que tampoco se deba pasar por alto que aunque aquellos estados pasionales
en el caso concreto no configuraren una imputabilidad disminuida, elios sf se deben tomar en cuenta en la
medicién de la pena judicial en virtud de que los mismos reducen el margen para decidir conforme a Derecho.

Por sltimo puede suceder que el sujeto realice el injusto sin capacidad de entender o decidir de acuerdo con
ese entendimiento en virtud de que &l mismo se procuré dolosa o culposamente tal estado, en cuyo caso se
esta frente al fendmeno de acciones libres en su causa, mismo que se resuelve de acuerdo con los articulos
15-Vil-in-fine del CPF, 28-Vll-in-fine del CPDF y 11 del CPC, para ¢l efecto de atender al momento en el cual
el sujeto se procurd dolosa o culposamente tal estado, no solo para de esa manera sostener la imputabilidad
del agente, sino para decidir si actué con conciencia del injusto. (Ver al respecto el nimero Vill del Capltuio
Séptimo.)

C. Los presupuestos de |a conciencia del injusto penal. Para que haya conciencia de |0 penalmente
injusto de la conducta que se realice es necesario que el individuo: 1. Conozca las circunstancias en gue
realiza el injusto. 2. Asl como también aprecie o pueda apreciar el cardcter penaimente injusto de su conducta.
Dicho en sentido parciaimente negativo: para que el sujeto pueda actuar con conciencia del injusto penal es
preciso que no yeme invenciblemente acerca de las circunstancias facticas que le dan origen, como asi mismo
sepa 0 pueda conocer la ilicitud penal de lo que hace. En el primer contexto, como contrapartida al
conocimiento de las circunstancias en que realiza el injusto y dado que ¢l dolo como conocimiento de las
circunstancias del hecho constitutivas de los elementos del tipo se resuelve al decidir la tipicidad de la
conducta: restarfan los casos de las llamadas causas de justificacidn putativas como motives por los que la
persona podria no saber que realiza una conducta penalmente ilicita, esto es, porque las circunstancias
facticas le originen la equivocacién de que hay pie para una causa de justificacion que se prevea por la ley. En
el segundo tenor, como contrapartida de que se sepa o pueda saber el caracter penalmente injusto de la
conducta, estan los emmores de prohibicion que sin incidir en esas circunstancias facticas que darian pie a una
causa de justificacion, si aparejan que no se aprecie el caracter injusto de la conducta o bien se ignore acerca
de su alcance penal. Asi pues, habra que diferenciar esas dos grandes clases de erores de prohibicién y que
impactan a la conciencia del injusto.
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1. Los errores de prohibicién motivados por drounstandas fécticas que originen la aparienda de
una causa de justificadén (causas de justificadén putativas.) Ciertamente hay que evitar la confusion
entre delito putativo y causas de justificacion putativas. En el delito putativo se da el fendmeno de que fa
persona creé estar realizando una conducta gue la ley prevé como delito cuando en realidad la ley no la tipifica
como punible. La imposibilidad de que pueda haber delito es evidente: ya que en esos casos siempre faitarén
los elementos del tipoc por la sencilla razén de que en ia ley no hay tal tipo. Mientras que en las causas de
justificacion putativas se inscriben los casos en los que las circunstancias facticas le originan al sujeto la
equivocacion de que actua al amparo de una causa de justificacion que prevé la ley. Las que a su vez se
deben distinguir de las causas putativas de justificacion, porque en éstas —a diferencia de las causas de
justificacion putativas— el sujeto no yerra acerca de las circunstancias facticas sino que creé que su conducta
la justifica ia ley sin que en realidad la ley prevea alguna causal en ese sentido. Tales errores se relacionan
mas con los que versan sobre el aicance de la norma, pero que no deben entrar en el andlisis de este
apartado. Entre los emores de prohibicién motivados por circunstancias facticas que originan la apariencia de
una causa de justificacién se pueden mencionar come ejemplos: quien mata a otro cuando éste —con quien
habfa tenido serias rencillas— saca de improviso su pistola a la vez que le dice que lo va a matar y en realidad
el arma no contiene proyectiles. La persona que al ver el humo que escapa de una casa y escuchar el grito de
fuego, dafia los bienes ajenos para salvar ia vida de un bebé que oye esti adentro, con {a creencia de un
incendio que resulta falso. E| auxilio que brinda un policia a la ejecucién de una orden de cateo que é! ignora
que es simulada.

Empero, cuando los errores de prohibicién se motivan por circunstancias facticas que den la apariencia de una
causa de justificacién, habrd que apartar aquellos casos donde habrfa emor “invencible™ acerca de las
circunstancias que dieron pie a la conducta amparable por la causal de justificacion, pues de ordinario estos
supuestos antes que disculpar la conducta excluyen su caracter antijuridico. En efecto, con base en los
articulos 15-Vili-b} y 66-in-fine del CPF, 29-Vili-b) y 83-pamafo-segundo del CPDF y 51-|-pamafo-segundo del
CPC, se podria sostener que las causas de justificacion llamadas putativas no excluirian la antijuridicidad de la
conducta sinc que ia disculparian cuando le onginen al sujeto la creencia equivocada e insuperable de que
acfua al amparo de las mismas. En tal evento habria un error que es invencible que como tal excluiria al delito
por falta de culpabilidad. Y en caso de que el emror fuese vencible, éste motivara que se atenle la pena sin que
el mismo necesariamente excluya la culpabilidad. Sin embargo, cuando se habla de error que se motive por
circunstancias facticas que den la apanencia insuperable de una causa de justificacién, (ya sea que se trate de
circunstancias que dan motivo para la legitima defensa, el estado de necesidad, el cumplimiento del deber o
alguna otra causa de justificacién), habrd que tener presente que el conocimiento acerca de las mismas
devendra imelevante en las mayoria de los casos; pues ya desde la antijuridicidad —y para decidir si ésta existe
o falta— los motives que dan pie a esas causas de justificacion se aprecian ex-ante, lo cual apareja que se dé
un juicio objetivo acerca de que las circunstancias facticas que motiven la accion sean de por sf suficientes
para dar pie a la intromision lesiva de quien actia al amparo de fa justificante. De tal modo que a cualquiera
que se imagine en las mismas circunstancias le sea intolerable que su conducia se estimara antijurldica

aunque después —ex-post— resulte que esas circunstancias constitulan una situacion ajena a ia realidad de la
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gue en s/ mismas indicaban. Esta postura conlleva a decidir la antijundicidad de la conducta tipica segun las
circunstancias que concurrieron al momento en el que la misma se realizd, tal como las mismas se aprecien
por un observador imparcial, con independencia de lo que sabla el autor salvo sus conocimientos especiales
de la realidad intrinseca del motivo que dio pie a la excluyente; pero que, asimismo, operan con autonomia de
que ex-post resulte que el motivo no era real. (Ver al respecto el nimero Vil del Capitulo Décimo Quinto.) Todo
io cual hace que decaiga la posibilidad de que en esos casos se tenga que examinar un emor de prohibicién
invencible que excluya la culpabilidad: ya que en vez de excluir el deiito por un error de prohibicién que impida
tal culpabilidad, antes se tendré que deciarar dicha exencién porque la conducta no fue antijuridica. Pero sin
que ello apareje que en razén de lo anterior ya no pudiese darse un ermor invencible de prohibicién por
apreciacion ermdnea de las circunstancias facticas que le den pie: toda vez que aquel cabra en ciertos pero
limitados casos aun si ex-anfe hubiere sido posible reconocer la innecesariedad de actuar al amparo de una
supuesta causa justificante, como sucede cuando la innecesariedad de actuar no se hubiese reconocido en
razén de un verdadero yerro provocado por la perturbacion del animo —como seria el causado por la agresion
en la legitima defensa putativa por ejemplo—, donde de todas suertes habra un error invencible de prohibicion
que excluird culpabilidad. Asi pues habrd que tener presente en esos casos que: 1) Habrd causa de
justificacién cuando ex-ante se pueda afimar que existe el motivo que da pie a la conducta que la ley justifica
en las respectivas causales. O dicho de otro modo: cuando se den circunstancias por las que nadie que se
imagine en las condiciones objetivas del sujeto, podria haberse supuesto otra cosa sino la de que habia motivo
suficiente para dar pie a la conducta que la ley justifica. 2) Mientras que habré causa de inculpabilidad cuando
aungue ex-ante se valore el motivo como insuficiente para dar pie a la conducta que habria amparado la causa
legal de justificacion, de todos modos el agente en su situacién cancreta no podia haber salido de su error
(error de prohibicion invencible propiamente hablando que se motiva por circunstancias facticas acerca de la
existencia de una causal de justificacion.) 3) Mas en todos los demés casos en o que aquél error sea vencible
no solo subsistira la antijjundicidad, sino que también la culpabilidad se podra mantener, aunque de manera
atenuada, debido precisamente al ermor vencible. Por lo tanto, el examen de ese ermor vencible de prohibicion
forma parte de la culpabilidad —aunque atenuada— del agente (sélo y nada mas) si es que en un juicio ex-ante
se decidid la insuficiencia del mofivo que habria justificado su conducta y no se hubiere dado
excepcionalmente un error invencible de prohibicion.

Asimismo, habrd que apartar los casos de una falsa apreciacibn por la que se crea que no se actua
antijuridicamente, cuando la antinormatividad de {a conducta o la lesion jurldica ya sean elemento del tipo, lo
que apareja que el yemo constituya un error de tipo. (Excluyéndose asl el error de prohibicién.) En efecto,
dentro éste grupc de yerros se hallan aquellos ermores que aunque incidan sobre algun elemento de la
antijuridicidad, el mismo ya esté atrapado por el elemento de un tipo necesariamente doloso y que, por ende,
se deban tratar como errores de fipo y no como yemros de prohibicion, como son los casos siguientes: a)
Cuando el emor incida sobre el consentimiento —expresc o tacito— del titular del bien que le sea disponible,
para dafiar el bien, casos que impedirdn que se dé el dolo como elemento del tipo. b) De igual modo cuando el
yerro verse scbre la significancia de la lesidn, Ejemplo: La persona se apodera de un simple listoncillo de
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plastico de los muchos que fiene su compafiero de clase para usarse con liberalidad como marcadores de
paginas, sin saber que en ese caso concreto se trata de un microfilm. Zaffaroni estima que en estos supuestos
tabria un emor de prohibicion y no un error de ﬁpom; cuando en realidad no es lo mismo el caso de quien para
asegurar un trozo de pafio se apodere de un atfiler ajeno que luego resulta ser de plata, de cuando alguien
creé apoderarse de pesos en billetes que en realidad son ddlares, porque en el primer caso se creyd actuar
sobre un bien cuya lesién careceria de significancia (y, por ende, de relevancia tipica), mientras que en el
segundo evento el sujeto no padeci6 de un emor acerca de la significancia de la lesion al bien, sino de la
entidad o valor, en cualquier caso significativo, del bien mismo; por lo que si segln la postura que aqul se
sostuvo, la lesién juridica y su significancia son elementos del tipo, resulta claro entonces que esos yemos
deban fratarse como errores de tipo, toda vez que faltara el dolo al haber error acerca de aiguno de sus
elementos objetivos. (Ver al respecto e nimero VIl del Capitulo Décimo y el nimero VIl del Capitulo
Undécimo.) ¢) Cuando haya ignorancia acerca del deber juridico o potestad que le incumba observar o ejercer
al agente, cuando la trasgresion de ese deber o potestad esté ya expresa o implicitamente comprendida como
elemento de un tipo doloso, ya sea en virtud de la calidad personal del sujeto activo o como otro elemento
normativo especifico del tipo. Por ejemplo: el incumplir deberes tales como los de depuositario o los de
parentesco por ignorarse tal calidad, respecto a los tipos que se equiparan al abuso de confianza cometidos
por depositarios (articutos 383 del CPF y 422 del CPC) y los de incumplimiento de obligaciones ba «cas de
asistencia famitiar (articulos 193-Ultimo-parrafo del CPDF y 314 del CPC.) d) Cuando el tipo contenga
expresiones tales como “ilegalmente”, “ilicitamente”, etc., en la medida que el error sobre el caracter ilegal o
ilicito de la conducta motiva la falta del dolo con relacidn a ese elemento tipico, como cuando el agente en una
situacion de delito flagrante confunde en ta detenci6n al indiciado con otro o yemra en las circunstancias mismas
que habrian legitimado la detencién por flagrancia con relacién al tipo de abusa de autoridad por privacién
ilegal de la libertad. Y (dudosamente) @) Cuando haya una colision de deberes previstos en tipos penaies
contradictorios cuya ilegalidad el agente no puede resolver ni controlar. como cuando el médico dé datos (o se
niegue a darios) para la investigacion de un delito después de ser requerido por la autoridad competente,
cuyas circunstancias se enterdé con motivo de la consulta siquidtrica del paciente con el cual esta obligado al
secreto profesional. (Encubrimiento por auxilio del articulo 320-1V del CPDF y revelacién de secretos del
articulo 213 del mismo CPDF con relacién al articulo 36 de la Ley de Profesiones del Distrito Federal.) Este
Gltimo subgrupo es dudoso, porque si en esos casos falta un criterio que resuelva el concurso aparente de
tipos, bien sea con base en el principio de especiaiidad o en el del fin del agente, ni tampoco dicha
contradicciéon haya sido resuelta por la jurisprudencia, en realidad no se puede establecer cudl deber prevalece
y si ese es el caso, se estara ya no ante un error de tipo sino de prohibicion.

2. Los ervores sobre el alcance de la norma. Por otra parte estan los emores de prohibicion —vencibles o
invencibles— que sin incidir en circunstancias facticas que constituyan yerros acerca de causas de
justificacién, ni tampoco constituyan ermores de tipo, sl aparejan que no se aprecie el cardcter injusto de la
conducta o bien se ignore su alcance penal. Dentro de los cuales estan los grupos siguientes:

% £ ygenio Rail Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Stokar, op. cit, Derecho Penal, Parte General, p. 703.
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1) Cuando haya ignorancia de la persona acerca del deber que le incumbe y sin que ese deber sea elemento
de un tipo penal doloso. Dentro de los cuales esta también el incumplimiento del deber de cuidado en los
delitos culposos, donde la persona omite cumplir un deber de cuidado creyendo que esta dentro del marco de
riesgo permitido, cuando en realidad objefivamente su conducta fue contraria al riesgo aprobado o al cuidado
debido. Ejempics: Dentro de los primeros, esta el policla que cree auxiliar en la realizacion de un cateo que en
realidad estd simulado. Dentro de los segundos estan el conductor que causa dafios cuando crela que
conducia a la velocidad permitida debido a una falla no conocible en el indicador electrénico de velocidad,
cuando en realidad excedia 1a permitida por pocos kilometros de mas. El albacea que omite sustituir el
cableado eléctrico de uno de los edificios del acerbo hereditario, no obstante que expird la vida dtil
reglamentaria de ilos cables —estableciendo la norma la obligacion de que aquélios se repusieran— cuando
unas horas después de asumir el cargo ocurre un incendio con motivo de una falla de aquel tendido eléctrico
que dafa edificios vecinos.

2) Asimismo, cuando hay una falsa suposicidon, ya no de que hay un consentimiento valido, “expreso” o
“tacito’, de afectar la disponibilidad del bien y que excluye al tipo por falta de dolo, sino acerca de las
condiciones en las que la ley permite la conducta por consentimiento “presunto®. (Para las diferencias entre
consentimiento “expreso”, "tacito” y “presunto’ ver el numero VIII-E del Capitulo Décimo y el nimero Xl del
Capitulo Décimo Quinto.) Por ejemplo: tan habré efror de tipo que incide sobe la lesién juridica cuando el
sujeto inicia un tatuaje creyendo que la persona consintié en él, porque asi se lo informd falsamente el
ayudante, cuando en realidad el tatuado creé someterse a un mero tratamiento de su piel, como también lo
habra cuando se creé que a quien se le tatda sabe todas sus consecuencias, pues el autor piensa que su
auxiliar se las explico antes a aquél. Pero habra error de prohibicién cuando el médico al examinar el utero de
{a paciente inconsciente le practica un histerectomia con motivo de unos quistes que aparentan —y resultan—
ser benignos, creyendo que aquelia operacion se justifica por la mera posibilidad de que la paciente contraiga
luego céancer y porque asume que ella estara de acuerdo con dicha extirpacion dada su edad madura y su
infertilidad. Lo mismo sucede en el caso del médico que al realizar una laparotomia de urgencia, le halla una
hemia al accidentado que recibe inconsciente, cuya operacion no era forzosa pero la cual también le cormrige
con la presuncion de que en esas condiciones el titular hubiere consentido la injerencia. Y aunque en estos
supuestos se estd ante una causa de justificacién putativa, toda vez que el error no incide sobre una
apreciacién distinta de las circunstancias facticas, sino tan solo que éstas (sobre las que no hay error) dan pie
a la permision de la conducta que se creé licita, no obstante que es injusta, es que al mismo se le hace formar
filas junto a los errores de prohibicién acerca de la ilicitud penal de |a conducta que se realiza. Contra la
postura que aqui se mantiene, Zaffaroni considera que los errores acerca del conseantimiento valido, “expreso”
0 “tacito” y nc solo acerca de las condiciones que dan pie al consentimiento “presunto®, son yeros de
prohibicion, a menos que la ausencia de los primeros se exija o implique en el tenor del tipo penal del delito
que se trate.®' Sin embargo, la postura de Zaffaroni es consecuencia de su orientacién “dualista” respecto al
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consentimiento como elemento del tipo y como excluyente de antijuridicidad, donde aquél sélo se da como
causa de insubsuncién tipica en aquellos tipos penales en los que en su texto se exige o se deriva la falta del
consentimiento del titular de! bien juridico 0 gue la conducta se realice contra su voluntad. A diferencia de la
postura “unitaria® que aqul se sostuvo, en el sentido de que cualquier caso de consentimiento valido del titular
para que a su bien juridico se le disponga por ofr¢ és causa de atipicidad por falta de lesidn juridica. (Ver al
respecto el nimero Vill-D del Capitulo Décimo.)

3) Cuando el agente cree estar realizando una conducta fomentada por el derecho que en realidad éste
prohibe. Como el ejemplo que expone Zaffaroni: el exportar armas a favor del gobierno de un pais que luego
resulta que las usa en actos de terrorismo. ¥ En éste caso, desde la perspectiva que aqui se sostuvo, el error
no ser(a de tipo —aungue de lege ferenda deberia serlo—, toda vez que ni la traicion ni el terrorismo son delitos
de resultado, en los que de haber sido realmente un riesgo pemmitido faltaria la imputacién objetiva del
resutado a la conducta.

4) Cuando se trate de un ermor de subsuncién que incida sobre algin elemento normativo def tipo que aun
cuando no excluye la conducta tipica a fa vez influya sobre una creencia equivocada del caracter penalmente
injusto de la conducta que se realiza. Ejemplo: La persona creé que soélo tendria consecuencias penales la
falsedad de lo que declare ante un juez y no asi lo que diga ante un agente del Ministerio Publico, si acaso
prueba que éste en realidad no le hizo saber de aquellos efectos ni ella repard en esa circunstancia al fiar el
acta donde se hizo constar lo contrario.

5) Cuando se crea que se actua en circunstancias que justificarian legaimente la conducta sin que en realidad
ta ley las prevea como causas de justificacion (causas putativas de justificacion.)

6) Y, finalmente, cuando por cualquier otra circunstancia la persona ignore o yeire sobre el caracter ilicito o
penalmente ilicitc de fa conducta que realiza.

Sentadas esas premisas, cabe reiterar que habré base para la culpabilidad tan cuando la persona conozca la
ilicitud penal de su conducta, como cuando sin conoceria estuvo en condiciones de poderia conocer; de lo que
se sigue que sblo se excluira tal culpabilidad y el delito mismo cuando la persona no hubiere estado en
condiciones razonables de poder conocer la ilicitud penal de su conducta (erar invencible de prohibicion) ni,
por ende, le resultara exigible que hubiese actuado de otro modo. O dicho de ofra manera: fa culpabilidad en el
uitima instancia consistira en la posibilidad de conocer Ia ilicitud penal de la conducta y poderse conducir de
otro modo.

Por lo que con base en lo anterior, ahora habrd que responder a estas preguntas: Primera: ; Hay o no hay
consecuencias juridicas diversas cuando la persona sabe de la ilicitud penal de la conducta que realiza, de
cuando no la sabe pefo tiene posibilidad de conocerla? Segunda: ; Serd necesario —a los efectos de la
culpabilidad penal— que el sujelo pueda conocer Ia relevancia penal de la conducta ilicita que realiza o bastaria

2 [dem., op. Git., Devecho Penal, Parte General, p. 703.
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con que aquél pueda saber de su ilicitud, esto es, con independencia del relieve penal de tal conducta? Y por
ultimo Tercera: ;Cuando se puede afirmar que hay conocimiento efectivo o eventual de la ilicitud penal de la
conducta? y en los casos donde falte dicho conocimiento ;cuando se puede sostener que a una persona le era
razonablemente posible conocer tal ilicitud? Y con base en ello, jcudles son entonces los parametros con los
que —ya conociendo la persona el hecho que realiza— se puede asumir 8/ éffa conocié o pudd conocer la
ilicitud penal de su conducta?

D. Los grados de la conciencia del injusto. Respecto a fa primera interrogante es conveniente destacar
que es posible establecer grados de conciencia del injusto. Y elio es asi porque la ley penal prevé
consecuencias penales distintas cuando la persona actud con conocimiento de (a ilicitud penal de su conducta,
de cuando no sabiendo de ella podia conocera. De aqul que quepa hablar de dos grados de conciencia del
injusto —relativos al caracter penalmente ilicito de la conducta— como prnimera categoria de ia culpabilidad.

1) El primer grado de conciendia de! injusho es &l conocer la ilicitud penal de la conduda o el deber de cuidado
que se infringe © representarse aquella ilicitud y actuar sin descartaria y sin que al respecto haya duda.

2) El segundo grado de conciencia del injusto es actuar cuando en e caso conareto No se conozca ni haya

representadon de I3 ilidtud penal —o deber de cuidado— pero i haya la posibilidad zonable —en e CPF v e

CPDF— o la fadil posibilidad —en el CPC— de conocer la prohibicion penal o el deber de cuidado que se transgrede.
Lo anterior es como se indica porque asl se desprende de |a regulacion del emmor de prohibicion en los articulos
66-in-fine del CPF y 83-parrafo-segundo del CPDF con relacion, respectivamente, a los articulos 15-Vill-b)-IX y
29-Vill-b)-IX de los mismos ordenamientos, interpretados en sentido contrario; asi como de los articulos 48, 49
y 51-1 del CPC —por supuesto ajustando la interpretacién de todos esos articuios al contexto de las garantias
constitucionales como mas adelante se verda—.

En efecto, los articulos 15-Vill-b) del CPF y 29-Vlll-b) del CPDF excluyen al delito cuando (...) se realice la
accion ¢ omisién bajo un error invencible respecto de la ilicitud de la conducla, ya sea porque el sujsto
desconozca la existencia de la ley o el alcance de la misma, 0 porque crea que esta justificada su conducta. En
tanto que los articulos 66-in-fine del CPF y 83-parrafo-sequndo del CPDF disponen en lo conducente que (...}
si el error vencible es el previsto en el inciso b) de dicha fraccién, la pena sera de hasta una fercera parte del
delito que se frate. Y aunque esos articulos no definen cuando es *vencible® el error, una pauta para ello se
deduce de los mismos articulos 15-1X del CPF y 29-1X de! CPDF que excluyen al delito cuando (...) atentas fas
circunstancias qQue concurren en la realizacibn de una conducta iffcita, no sea racionalmente exigible al agente
una conducta diversa a fa que realizé, en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho.
Por lo que, interpretadas esas fracciones en sentido contrario, se obtiene que habré error vencible de
prohibicion cuando habfa condiciones que racionalmente permitian al agente que conociera Ia ilicitud penal de
Su conducta.

El CPC adopta postura simitar aunque mas completa. Asl, ademas de prever la exigibilidad de una conducta
conforme a la norma segun otras circunstancias, el articulo 48-1 del CPC sefiala que (...) La conducta del
agente es culpable si al realizana: . Conoce 0 existen condiciones razonables para que conozca con facilidad
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ja ilicitud penal de la conducta o hecho que comete, o el deber de cuidado que transgrede al conducirse
culpasamente. Mientras que el articulo 51-1 del CPC prevé que (...) La conducta es inculpable: Cuando se
realiza bajo error invencible de prohibicion. Existe emmor de prohibicién cuando hay discrepancia entre el hecho
y su representacién por el agente, con relacién a la ilicitud penal de su conducta;, siempre y cuando la
discrepancia obedezca a que el agente ignore que su conducta es punible; 0 porque circunstancias objetivas lo
motivan a creer que no es penal la ilicitud de su conducta; o le originan la creencia falsa que concumme causa
que impide la lesibn juridica o que la permite. El error de prohibicion es invencible cuando las condiciones
personales del agente y circunstancias del caso, fe impiden o dificuftan superar su ignorancia o que advierta su
falsa apreciacién. Por altimo, el articulo 52 del CPC prevé el error vencible de prohibicién, mismo que —al igual
que en los articulos 66-in-fine del CPF y 83-parrafo-segundo del CPDF— no excluye la culpabilidad pero sl la
atenda y, por o tanto, da motivo a la reduccion de la punibilidad legal del delito que se cometa, al disponer que
(...) el error de prohibicién —a que se refiere la fraccion 1 del artfculo 48— “serd vencible Si las condiciones
personales del agente y circunsiancias en queé $e conduce le permiten advertir con facilidad su ignorancia 0
falsa apreciacion, segin comesponda. En lales casos, al agente se le impondra desde tres dias, hasta la mitad
del méximo de prisién y multa, seqin ef delitc que cometa.

De todo ello se onlige —segun el CPF, & CPDF y el CPC— que para que se configure la conciendia del injuste como

primera categoria de |3 culpabildad es preciso que la persona realice la accin u omision conociendo ©

razonablemente pudiendo conocer 3 Hlichud penal de su conduda. Pero asimismo se desprende que la ley

contempla una necesaria atenuacion de la pena cuando el sujeto no sabia acerca de la ilicitud penal de su conducta

g;mﬁdtﬂpmatﬁpu&mmwmndemmsmmmmbpamﬁmmm&
Conforme a lo visto, es necesano entonces que haga una precision metodolégica. Porque, segun sefiala Nieto
Martin,*® en la mayoria de la doctrina alemana se considera a la llamada conciencia del injusto como un
concepto incompatible con el error de prohibicién vencible. Es decir, que en tanto se pueda afirmar que hay
conciencia del injusto se configura la primera categorfa de la culpabilidad sin que esta categoria se deba
apoyar en un eiror de prohibicién aungue sea vencible. La cual es una cuestién que pertenece mas a la
exigibilidad que a la conciencia del injusto. Esta solucion obedece a un método légico correcto, pues no
pareceria razonable hablar de conciencia del injusto en los casos en que no se conoce fal injusto aunque
pudiere conocérsele. Sin embargo esa objecién se salva si se tiene presente que |la expresion “conciencia del
injusto” se emplea convencionalmente tan para cuando se sabe de la ilicitud penal de la conducta como
cuando a ella se le pudo conocer. Y, ademnas, porque a final de cuentas para que exista la culpabilidad es
suficiente con que haya la posibilidad de conocer la ilicitud penal de |a conducta y de conducirse de otro modo,
sin que sea necesario que aquella se conozca. Asimismo, de seguir aguella idea lbgica (1) tampoco cabria
hablar realmente de conciencia del injusto cuando al actuar exista representacién del mismo sin realmente
conocerio y haya duda disipable, no obstante que la mayoria de la doctrina alemana se inclina a sostener que
sf hay conciencia del injusto cuando fa duda era superable. Y asimismo (2) tal postura pareciere pasar por alto
que en todos los casos en que se discute un error de prohibicién que fue vencibie el topico no es nada mas
que el sujeto se pudo conducir conforme a la norma, sino que se pudo conducir corforme a la norma

533 Adtan Nieto Martin, Ef conocimiento dal Derecho, un estadlio sobre fs vencibiiidad del error, op. cit., pp. 80 y ss. o



precisamente «porque pudo conocer fa prohibicion penah. Asl 1a concepcion alemana que sin duda obedece a
un método 16gico correcto conlleva a que en los casos de error vencible de prohibicion donde la conducta es
culpable y punible no se pueda hablar de cong¢iencia del injusto sino nada mas de exigibilidad de otra conducta
(la cual se commesponde con la segunda categor(a de la culpabilidad.) Y al parecer tal postura también obedece
a que en el Derecho Penal Alemén es potestativo no solo estimar que hay error de prohibicidn vencible, sino
que también es pofestativa la misma atenuacién de pena por ese motivo. Igualmente, porque la doctrina
alemana dominante estima suficiente con que se pueda conocer el caracter prohibido de la conducta que se
realiza —con independencia de su relevancia penal— para que se excluya cualquier efror de prohibicion
—vencible o invencible— Reservando asi los casos de emor de prohibicion a los supuestos negativos de la
segunda categoria de la culpabilidad; esto es, a las causas de inexigibilidad o de no-responsabilidad por
razones de prevencion (temor fundado e inexigibilidad de otra conducta.) Y en este aspecito sl es innegable
que el error vencible de prohibicién atafte en Gltima instancia a la exigibilidad de la conducta; esto es, al
sustrato ditimo de la culpabilidad que es “poder actuar de otro modo”. Mas con ello se corre el riesgo de pasar
per alto dos aspectos importantes ¢cuando se trata de error vencible de prohibicion. 1) Que en el error de
prohibicién que es “vencible® el poder actuar de otro modo depende precisamente de haber estado en
condiciones razonables de conocer |a ilicitud penal de la conducta. 2) Y, ademds, que aun en el caso de un
error vencible de prohibicion todavia es posible que no se haya estado en condiciones razonables de poder
actuar de otro modo seguin otras circunstancias, como sucederia en virtud de un temor fundado inculpable, por
ejemplo.

Ahora bien, mas alla de la conceptualizacién metodolégica, ya se ha visto que las soluciones de la regulacion
legal alemana no se condicen en toda su extensién con las del Derecho Penal Mexicano. Al menos con la
ordenacién del ermor de prohibicién en los articulos 15-Vill-b) y 66-in-fine de! CPF y 28-Vill-b) y 83-parrafo-
segundo del CPDF; como tampoco con fa de los articulos 48-1, 49, 51-1 y 52 del CPC. Toda vez que de esos
articulos es de donde se desprende la “necesana” atenuacion de la pena cuando haya eror vencible de
prohibicion —precisamente porque el agente no conocfa de la ilicitud penal de la conducta que realiz6, pero
que sf pudo conocer en virtud de ciertas circunstancias que racionalmente ss lo permitfan, y donde de fodas
suertes puede haber culpabilidad. Por o que, asimismo, de aquellos articulos se deduce que la primera
categorfa de la culpabilidad —conciencia del injusto— puede tener dos grados: Donde el objeto del juicio de
esos dos grados es precisamente el conocimiento del injusto. En el primero como conocimiento ©
representacion efectiva. Y en el segundo como posible. 1) En el primer grado —respecto del que se puede
decir gue existe una culpabilidad plena en su primera categoria—: e/ sﬁjoto conoce o se representa ef
caridcter penalmente prohibido de su conducta y actua sin descartar tal representacién y sin que al
respecto exista duda. Y es claro que este grado de la primera categoria de la culpabilidad es incompatible
con el error de prohibicién y no admite la atenuacion legal de la pena. 2) Pero en el segundo grado de
conciencia del injusto —en el cual se puede hablar de culpabilidad disminuida— se trata precisamente de
un emror vencible de prohibicién. justamente porque dentro de sus supuestos se halla e/ que sufeto no
hubiere conocido el cardcter penaimente prohibido —o incluso la prohibicién misma— de la conducta
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que ejecutd, aunque si estuvo en condiciones de poderia conocer; o bien cuando sin conoceria si se la
represent6 con duda que pudo disipar faciimente. Casos en los que se mantiene la culpabilidad pero que a
la vez motivan necesariamente la atenuacién punible de la ¢conducta por aqué! error vencible de
prohibicion —articulos 66-in-fine del CPF, 83-pamafo-segundo del CPDF y 52 del CPC—. Y sin que aquél
juicio amerite que ya se deba forzosamente punir a la persona, porque todavia resta por ver si acaso faltan o
concurrieron otras circunstancias para decidir si al sujeto le era o no le era exigible conducirse de otro modo.

Y es que se debe tener presente que las desiguales consecuencias penales segln 1) el sujeto ¢conozca la
ilicitud penal de su conducta o se la represente sin que le suria duda, de cuando 2) el sujeto no conozca tal
ilicitud penat ni se 1a represente o representandoseia le surja duda disipable, aparejan una diferencia sustancial
en una punibilidad legal cuyo marco de referencia no es la pesibilidad de conocer la ilicitud penal de la
conducta, sino el conocimiento efectivo o lfa representacién efectiva sin que haya habido duda acerca del
caracter penalmente ilicito de la conducta realizada. Esto es, fos mérgenes legales de la sancién privativa
de la libertad para los delitos a los que el legislador les asigna esa clase de pena (que son ja gran
mayoria), parten de supuesto de que fales extremos de penalidad serén los aplicables porque Ia
persona conocia {a ilicitud penal de su conducta o se la represent6 sin que al respecto tuviera duda y
pudo obrar de otro modo —y no pomue simplemente la persona haya sido culpable en virtud de que “pudo”™
conocer la ilicitud penal de su conducta y obrar de otro modo—. Pues si fa persona no sabla de fa ilicitud penal
de su conducta, pero pudo conocerfa y obrar de ofro modo, sera a partir de la pauta de punibilidad seflalada
para quienes conocian de la flicitud penal de su conducta 0 se la representaron sin tener duda, de la que se
habran de reducir forzosamente sus margenes en la medida que la misma ley ya sefiala. De todo lo cual se
desprende que la culpabilidad que el legisiador tuvo en cuenta para asignar los mérgenes legales de la
pena de prisién para cada delito, no fue la de una culpabllidad “disminuida” en cuanto a la conclencia
del injusto como su primera categoria, sino para una culpabilidad “plena” en esa primera categoria. De
todo ello se desprende lo siguiente:

Mientras que el conocimiento directo del injusto penal (al igual que & conodmiento eventual del mismo en cuanto
una representadion de su ilictud penal sin que haya surgido duda —sequn se acdlarara mas adelante—) se enmarca
dentro del primer grado de la culpabilidad en su primera categornia.

En el segundo grado de esa concienda del injusto penal —y &l cual también se enmarca en la primera categoria de
la culpabitidad— fa persona no sabe del injusto penal o sin saber a Giendia derta de él si se lo representa pero le
surge duda y en cualquier caso que le era posible conocer con faditidad tal ilictud —que son casos de error de
prohibicion vencible y, por ende, de una conducta que puede ser punible aunque de manera atenuada—.

Y ain asi, tan e primero como en & segundo grado de concienda del injusto no agotan todavia el objeto de |la
cuipabilidad, ya que aln falta verificar si a la persona le era exigibie actuar de otro modo segun falten o concurran
atras drcunstancias.

En uno y otro grado de conciencia del injusto se cumple la primera categoria de la culpabilidad. Pero en tanto
que en el primer grado se satisface plenamente la culpabilidad en su primera categoria. A su vez en el
segundo grado esa categoria apareja a lo sumo un error de prohibicién vencible y, por tanto, una culpabilidad
disminuida y una pena legal atenuada. O dicho de otro modo: habré error vencible —y por ende una

culpabilidad disminuida, que amerita una atenuacion legal de la pena— siempre que una persona no sepa de
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la ilicitud penal de su conducta o no disipe la duda que al respecto le suscite su proceder, pudiendo hacerio
con facilidad o del mismo modo conocer tal ilicitud. El comun denominador de todos los extremos de
conciencia penal de! injusto por emor vencible —segundo grado— es que el sujeto al realizar la conducta no
sabia de su prohibicién penal pero pudo con facilidad saber de ella.

E. El conocimiento de la trascendencia penal de la conducta. Por lo que atafie al conocimiento efectivo
o posible de la ilicitud penal de la conducta es irrelevante que el sujeto sepa o pueda saber que su conducta
viola cierto orden religioso, moral o social. Las concepciones religiosas, morales o sociales del individuo acerca
de su conducta son intrascendentes para decidir acerca de la conciencia del injusto, pues con independencia
de ellas:

Lo que interesa es que la persona habiendo conocido las draunstancias facticas —y valorativas en su caso— de la

conducta tipica que ejecutd, ademas, sabia 0 podia saber de su prohibicidn penal.
La libertad de creencia religiosa y de practicar los actos de! culto respectivo esta garantizada por el artfculo 24
de nuestra Constitucién, mas sélo en la medida que los Gitimos “no se traduzcan en un delito o falta penados
por la ley”. Lo que se confirma por el articuio 1°-pamafo-segundo de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto
Publico, que dispone: “Las convicciones religiosas no eximen en ningin caso del cumplimiento de las leyes del
pais. Nadie podréd alegar motivos religiosos para evadir las responsabilidades y obligacionses preschitas en las
leyes”. De esto surge el tema del delito de conciencia por conviccion religiosa que dificulte actuar conforme con
la ley, empero, este tépico se revela mas bien como propio de la segunda categoria de la culpabilidad: la
exigibilidad-responsabilidad, donde sera tratado con mas amplitud. Ejemplo: Se conduce con conocimiento del
injusto quien sabe de su deber de asistencia y de las consecuencias penales de su omision si deja morir al
pequefio hijo lesionado por un animal bravio, aunque obre en acato a su fe religiosa de no interferir con los
designios de Dios. Mas si concomitantemente a la conducta que realiza conforme a su fe religiosa, la persona
ignora la trascendencia penal de aguella y no esta en posibilidad razonable de conocer esa ilicitud: el problema
ya no estribara en si la persona puede cometer delito cuando actia en acato a su conciencia, sino en si €s o no
disculpable la conducta por la ignorancia de su ilicitud penal. O bien si la persona sabe o se representa {a
ilicitud de su conducta, pero ignora de su relevancia penal que pudo faciimente conocer, ¢ podra al menos ser
atenuable su conducta en razdn de un eror vencible de prohibicion basado en aquel motivo? Por lo que cabe
preguntar de todos modos: '

¢Sera necesario para la conciencia del injusto que el sujeto conozca o pueda conocer e caracter punible de su
comportamiento? ¢O por el contrario, sera suficiente con que sepa o pueda saber de su aposicion al orden juridico
en general? O dicho de otro modo: éMerece el mismo marco de punicién la persona que sabe o esta en condiciones
razonables de saber que su condudta es ilidta, civil 0 administrativamente, que aquella que sabe o puede conocer
que su conducta esta penalmente prohibida?
Nieto Martin observa que el conocimiento de 1a punibilidad carece de importancia practica en el ordenamiento
penal aleman. Ello se debe a que conforme a aquél es potestativa fa atenuacion de pena y la evitabilidad
misma del error, aun dado éste. Pero Nieto Martin aduce con relacién a Espafia: (...) la discusién es mucho

mas relevante para nuestro derecho penal, ya que los emores sobre la punibilidad, darfan lugar siempre a
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alguna atenuacién.® Lo mismo que sucede en el Derecho Penal Mexicano segun ya se vio. Aln asi Nieto
Martin matiza su postura en el sentido de que: (...) la diferencia valorativa esencial a efectos de merecimiento y
necesidad de pena no se encuentra en la contraposicién pena-resto de sanciones del ordenamiento juridico,
sino en las sanciones aflictivas-reparadoras. (...) s6lo en el supuesto de sanciones aflictivas la norma jurldica
estad verdaderamente interesada en impedif a toda costa ese tipo de conductas antijuridicas. Por el conirario,
en el supuesto de sanciones reparadoras, la pretensién de ia norma es devolver la situacién a su estado
original.® Con base en ello Nieto Martin niega que el emor sobre |a relevancia penal de la conducta pueda
tener trascendencia para excluir la pena cuando el sujeto conozca que su conducta esta conminada con una
sancion aflictiva no penal, lo que sblo motivarfa la atenuacibn de la pena. En otras palabras, Nieto Martin
parece dar mérito a la ignorancia de la punibilidad de una conducta que se sabe estd sancionada
aflicivamente, sélo para que se atenue la pena pero no para excluira. A diferencia de Roxin quien asume una
postura punitiva mas amplia al conceder relevancia al error sélo cuando no se sabe que la conducta esta
prohibida, pues en caso contrario, es decir, cuando el sujeto sepa que su conducta esta prohibida, aunque no
supiese su Indole penal se configuraria ya su conciencia del injusto y no habria error de prohibicién ni siquiera
vencible.™ En efecto, Roxin se sitia en la trinchera de quienes estiman que el ermor o ignorancia sobre el
caracter penal de la prohibiciéon es irelevante cuando el sujeto sabe que su conducta esta prohibida, para lo
cual da dos razones. Porque —segln él— (...) &f ciudadano cormiente identifica casi siempre prohibicion con
prohibicién penal y porque una vez que se conoce la prohibicién de un comportamiento, ello debe ser suficiente
para motivarse conforme a Derecho, en tanto que si aquello es conocido, el resto séfo son especulaciones
sobre la mera impunidad que no merecen ninguna atenuacién.= A o sumo, tan Roxin come Newman —segun
David Felip i Saborit— (...) requieren sblo la valoracién del hecho como merecedor de cualquier sancién legal,
por lo que —segin esto— sarfa intrascendente que ¢! autor sélo estime que su conducta amentaré sancion
civil para que se estime que se salisface la conciencia del injusto.™

Ciertamente que, conira lo expuesto, esta la opinién contraria —a la que me adhiero— en el sentido de que el
juicio debe versar no solo con relacién a la ilicitud de la conducta, sino, ademés, en funcion de su relevancia
penal. En otras palabras, lo que el sujeto debe conocer o poder conocer es la prohibicién penal de la conducta
gue realiza y no nada mas que esta prohibida. Y ello es asl por las razones siguientes:

Primera. La misién del poder punitivo no es prevenir y castigar con pena todas las conductas ilicitas. Sino sélo
y nada mas ia de prohibir conductas cuya ilicitud sea de tal gravedad que por ello se haga necesario
conminarias con penas. La conminacién y el castigo de conductas ilicitas de otro orden se logran mediante la
amenaza y ia imposicién de sanciones diversas a las penales. De no ser asl se pasaria por aito el caracter
subsidiario del poder punitivo y, por ende, el fin de la necesidad social de la pena, amplidndose sin medida su
funcién preventiva. Ya que si la conminacitn penal se formula precisamente para motivar de manera enérgica
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al sujeto para que se conduzca conforme a Derecho ante lesiones especialmente graves a bienes juridicos.
Por ende, Ia norma prohibitiva penal, aunque valida aun cuando no se le conozca cuando ella se le desdobla
en norma de “determinacion-valoraciéon®, también tiene su restante funcién de ser una “norma motivadora®
porque siempre tiene ka misién de promover de manera especial que la conducta se ajuste a esa conminacién
penal, esto es, que el sujeto ajuste su conducta a la llamada de la "norma”. Y a tal grado interesa al Derecho
esa especial llamada de ajuste, que precisamente la enfatiza mediante la amenaza de pena s6lo a quienes
deban actuar para que se conformen a la eonminacién penal si es que conocian esa prohibicién o pudieron
conoceria. De aqul que devendria un contrasentido que luego se hiciere caso omiso de esa llamada de
especial motivacion de la norma penal, para solo atender al conocimiento de la mera prohibicion de la
conducta, sin importar si la persana no sabla o no pudo saber acerca de su relevancia penal.

Segunda. El hecho de que es importante analizar la posibilidad de conocer esa relevancia penal se cormobora
con la exigencia constitucional de la esfricta legalidad de los delitos y de las penas que cormespondan a esos
delitos, por la que se deriva la exigencia de certeza de sus normas que radica en la claridad y precision
posibles de sus contenidos. A la cual también se le restaria parte de su sentido si luego para nada importara el
conocimiento efectivo o posible del caracter punible del hecho; porque con ello se abatirfa la funcion de
motivacién de la norma penal, la cual solo puede funcionar si el individuo esta en condiciones de saber con
certeza qué conductas se sancionan con pena, mas aun cuando se frata del gobiemo de la esfera de libertad
de las personas, misma que sélo y nada més se les restringe si infringen especificamente la norma penal Insita
en el tipo y no aiguna otra aunque sea prohibida por normas no-penales.

Tercera. A ello se le afade el consecuente argumento de que si las personas tienen un amplio marco de
libertad dentro de! cual se han de comportar responsabiemente, sea precisamente por el caracter penal de la
norma por el que las personas se motiven a actuar conforme a ella. En otras palabras, /as razones especiales
que tuvo el legisfador para prohibir penalmente una conducta, esto es, la especial cualificacién del injusto penal
hace necesario el conocimiento del injusto penal o al menos poderio conocer.

En el sentido apuntado, Adan Nieto Martin menciona a Schroeder como principal defensor de esa tesis en
Alemania, quien sostiene que (...) /a pena no s una consecuencia juridica més, sino que exprasa un especial
Jjuicio de desaprobacién sobre la conducta del sujeto, respecto del cual el sujeto ha de conocer o0 poder
conocer, mas aun cuando desde 6! punto de vista preventivo la pena carece de sentido para quien no conocla
fa punibilidad de su conducta.™ Postura a la que se afilia David Felip i Saborit en Espafia, en tanto & sostiene,
entre otros argumentos, que: (...) La definicion como delito de un hecho tiene un grave efecto estigmatizador de
dicha conducta —y del propio autor— y abre las puertas a una intervencion estatal de gran intensidad y de
caracter altamente personal —no sblo mediante la pena sino fambién mediante el proceso—. Desde una
perspectiva mofivacional, todo ello no es un simple aditivo, un aspecto secundano, puramente accesono que
refuerza el cardcter prohibido del hecho. Privar a Ia prohibicién de todo ese contenido de sentido cuando un
sujeto debe administrar racional y responsablemente su esfera de libertad personal es empobrecer la funcion
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de motivacién de la norma penal®™ En igual linea de pensamiento se cita a Bacigalupo en [a misma Espafia.
Adan Nieto Martin apunta que Bacigalupo menciona que a Hegel y a Kant les era suficiente el conocimiento de
la iticitud de la conducta, en virtud de que esa idea era oriunda del idealismo aleman que se asumid por el
positivismo juridico. Para ambos autores —dice Bacigalupo, segin Nieto Martin—: (...) el saber que el hecho
estaba castigado no pedia tomarse en cuenta para fundar la obligacién de acatar la norma. El simple
conocimiento del deber es lo que detenmina su acatamiento por parte del hombre racional. El requerir el
conocimiento de la amenaza de la pena —vendria a decir Hegel— supone equiparar al hombre como un peiro
al gue se le asusta con un bastén. El ser racional no actiia de una forma determinada por miedo a la amenaza,
sino simplemente porque conoce el deber. Mas este rechazo al conocimiento de la punibilidad que proviene de
tas teorias absolutas de la pena, supone para Bacigalupo una confusion entre Derecho y moral. Quiza en
tiempos de Hegel y Kant, orden juridico y moral se solapaban, por 1o que podia derivarse el deber de cumplir
con el Derecho del deber moral. Sin embargo este planteamiento no tiene cabida en la sociedad actual
moralmente plural.*' Pero Bacigalupo da un argumento mas: el principio de legalidad. (...) El individuo no sélo
debe saber desde el principio lo que esta prohibido penaimente, sino también con qué pena se le amenaza. Lo
que implica que el principio de legalidad requiere del conocimiento de la punibilidad para poder afirmar la

d.*? Para concluir con el diverso argumento de prevencién especial en el sentido de que: (...) S6lo

culpabilida
se justificaria la intervencién preventivo-especial del Estado frente a un autor que no sea capaz de reaccionar

ante la amenaza de una pena *®

¢ Mas cudl es la sclucion correcta con apoyo en [a legislacion penal mexicana? Los articules 15-Vlli-b) del CPF
y 29-Vill-b) del CPDF disponen que el delito se excluye: (...) Cuando se reafice la accién o la omisién bajo un
ermror invencible respecto de la ilicitud de la conducta, ya sea porque ef sujeto edesconozcas la existencia de la
fey o «el alcance de la mismas.* Por lo que es claro que el CPF y el CPDF para excluir el delito dan relevancia
al error acerca del caracter de la conducta no sélo cuando al realizarla se ignore la existencia de a ley, sino
también cuando se desconozca su “alcance’. Ello significa que si un individuo cree que su conducta sélo
motiva a que se le sancione civiimente cuando, ademés, su conducta merece pena, es evidente que el sujeto
no sabe el verdadero “aicance” de su infraccién y, sin embargo, conforme a la misma ley el sujeto ya se halla
en un error de prohibicién. E incluso que si tal eror fue invencible ello dard motivo a que se excluya el delito.
Por lo tanto, el hecho de que el CPF y el CPDF incluyan el no saber el alcance de la ley como un problema que
apareja un error de prohibicidon que incluso puede ser invencible y que, por o tanto, excluye al delito, es
indicador cierto de que los mismos CPF y CPDF otorgan trascendencia al conocimiento det caracter “penal” de
la prohibicion para decidir la primera condicién de la culpabilidad y sus efectos juridicos.

Lo que confleva a afirmar —de acuerda con el CPF y el CPDF— que si @ sujeto no sabe ni se representa sin duda

que Ja conducta que realiza ie merece pena, aungue si sepa que le depara consecuendas juridicas adversas de otro
orden —no penales— de entrada amerita la existenda de un esvor de prohibicidn que se habrd tomar en cuenta vy

““’DavidFelipiSabaﬂ. Error luris, ol conocimiento de R antijuridicidad y el articulo 14 del Cédigo penal, Editorial Atefier, Barcelona, Espafia, 2000, p.
116.
' Ennque Bacigalupo, Defito y punibifidad, pp. 160-163, citado por Adan Nieto Martin, E7 conocimiento def Derecho,—., op. o, p. 97.
: Ennque Bacigalupo, Delito y punibifidad, Pp.168, ctado por Adan Nieto Martin, op. Git, p. 97.
. 0p. cit,, pp. 97 y 88.
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frente al cual habra que deddir s @ fue invencible. Porque en caso contrario de todas suertes el error se mantiene y

por ende sera vendible y por lo tanto, aungue hay culpabilidad, la pena sera atenuada.
Y sin que quepa excluir al eror de prohibicién con el argumento de que si hay conocimiento de la prohibicion
ya no puede haber confusién acerca de esa prohibicién y menos cabria considerar si ella fue vencible o
invencible. Porque con ello se elude el aspecto toral: el de saber acerca del alcance penal de la prohibicion.
Aquél criterio metodolégico podra ser valido de acuerdo al Derecho Penal Alemén, en el que la reduccion de la
pena por un emor evitable es potestativa. Pero no o es en el Derecho Penal Mexicano, en el que desconocer !
«alcances de la ley se concibe precisamente en la propia ley penal dentro del mismo eror de prohibicién
“invencible”. De aqui que en el Derecho Penal Mexicano si el individuo desconoce el alcance penal de la
conducta que realiza y &l sabe prohibida, sin que tampoco &€l se represente sin duda ese caracter penal, a o
sumo se hace acreedor a una punibilidad atenuada si €s que en el caso concreto el error fue “vencible® segun
lo prevén los articulos 66-in-fine del CPF y 83-parrafo-segundo del CPD¥. Pues si en ef caso concrelo el
desconocimiento del alcance penal de Ia infraccién es “invencible®, aunque se conozca la prohibicion, tal error
opera como excluyenie de delito. A la misma conciusion se llega en el articule 51-1 del CPC, pues éste preve
que (..) La conducta es inculpable por error invencible de prohibicion...con relacion a la ilicitud spenaly...;
siempre y cuando la discrepancia obedezca a que el agente ignore que su conducta es epunibles. * Lo que se
confirma con el articulo 48 del mismo CPC. Ya que ese articulo sefiala como primera condiciébn para que la
conducta del sujeto sea culpable: que &l realizarla aquél (...) conozca o existan condiciones razonables para
que conozca con facilidad la ilicitud epenal» de la conducta o hecho que comete; o el deber de cuidado que
transgrede al conducirse culposamente.™

Por lo que la Gnica excepcién que hasta aqui cabria afirmar respecto a lo dicho, es cuando —con relacion al
CPC de manera expresa— el eror se refiera a la trasgresion del deber de cuidado tratandose de delitos
culposos. En los que no sera necesario que el individuo sepa o pueda saber acerca de ia relevancia penal de
su conducta, sino soélo acerca de la trasgresién al deber de cuidado que motiva el dafio. De la cual sino le es
posible percatarse motiva la invencibilidad del emor. Ejemplo: el forastero que por la noche y sin otros
vehiculos a la vista, conduce en un libramiento con excese de velocidad sélo por pasar un area especial de
velocidad restringida, volcandose su vehiculo por aquel motivo originando dafics a la carpeta asfaltica, mas sin
que aquél pudiera ver las sefiales que le indicaran la restriccion de velocidad al estar derribadas y &l mantenia
en realidad la velocidad que se permite para el libramiento en general. Al réespecto ya antes se sefialé que ia
“culpa” como elemento enormativo» del *tipo penal culposo” se informa de la violacién de un deber de cuidado
a través de juicio ex—ante, que se formula de manera objetiva e imparcial de acuerdo con las circunstancias del
caso concreto y los demas baremos de la sculposidads de ese tipo.* Lo cual es distinto a que el
incumplimiento le sea reprochable al agente. Porque la culpabilidad en la realizacién de un tipo penal culposo
se decide mediante un juicio “ex-post”. Es decir, atendiendo a las circunstancias del caso concreto
«conocidas» por el autor o que €l "pudo faciimente conocer”.

™3 Los corchetes son mios.
% Los corchetes son mios.
7 Vier CAPITULO DECBMO, num. III-D. La distincion entre la previcibilidad como indicador del tipo penal culpaso y la previsidiidad como indicador de la
culpabilidad.
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Dicho en otras palabras, es diferente realizar una conducta por la cual «es previsible» un resuttado, a realizara
cuando ese resultado «les es facilmente previsible al sujeto. Una cosa es, pues, que el resultado «sea
previsibles, lo cual se decide ex-ante; y otra la es, que «le sea facilmente previsible» a quien io causa, lo cual
se decide ex-post Por ejemplo, en un juicio «ex-ante» son normalmente «previsibles» los dafios que se
deriven mediante un alcance si el agente hace alto cuando maneja un coche sin sus luces preventivas traseras
y por una via publica. Sin embargo, si las luces fallan durante la marcha y sin que el sistema dé aviso alguno al
conductor, lo que motiva el alcance cuando aquel frena, es claro que faitan las condiciones para que el agente
se percate del desperfecto y, por ende, es obvio que en un juicic «ex-post» al agente na ¢le era facilmente
previsible» causar el dafio que originé por aquél motivo. De esa forma, el agente habra actuado culposamente
y. sin embargo, inculpablemente. Asi mismo, es normalmente eprevisible» que se cause un dafio a terceros si
no se respeta la sefial de attc de un cruceroc cuya via tangente es libre y preferente. Y si por ese motivo el
agente causa dafics que en ese caso eran «previsibles» se integrara el tipo penal culposo. Pero ello es distinto
a que el agente se encuentre en condiciones de conocer el deber de cuidado al existir por su ¢camil una sefial
visible de alto en el crucero, colocada en lugar adecuado. Pues si asl fuere, es claro que eszs condiciones tan
«le» hacian previsible causar dafios si las desatendi6, como «le» hacfan posible evitarlos observando aquellas.
El primer aspecto de la valoracién constituye asl fundamento para configurar el tipo penal culposo. El segundo
es decisivo para sostener la «culpabilidad» del sujeto en el tipo penal culposo. Ya que si el sujeto no se
encontrd en condiciones de conocer el deber de cuidado o aquellas le dificultaban ese conocimiento porque un
refiejo solar obstruyé de momento su visibilidad y le impidié percatarse de |a sefial de aito en el crucero y
transitaba por una arteria que era de libre circulacién en las cuadras anteriores, por ser foraneo no sabla que la
tangente era dominante y ninguna otra circunstancia le indicara esa preferencia, aunque el tipo penal culposo
se integre por ser nommalmente «previsibie» el resultado; de todas suertes la conducta se debe estimar
«inculpable» dado gue en el caso concreto al sujeto no «lex» fue faciimente previsibie el resuitado, y, por ende,
ha de excluirse el delitc. Asi las cosas, en los delitos culposos serd materia de la culpabilidad las
circunstancias econocidas» por el agente en el evento concreto o que en ese lance €l «pudo facilmente
conocers para derivar el deber de cuidado que viola, dentro de la cual esté la de que aquél pueda prever el
resultado dafioso por ia forma en que actiia en el caso concreto. Porgue sélo si en el caso concreto él conocid
o él pudo conocer con facilidad el deber de cuidado, se le puede reprochar que no se ajustd a él para tratar de
evitar el resultado dafioso que causo.

Por lo demas, a la luz del CPF, el CPDF y el CPC, no convencen las razones de Roxin para desestimar la
necesidad de que el objeto del conocimiento del injusto en los delitos dolosos debiere ser la prohibicién penal
de la conducta y que para aquellos baste que el sujeto conozca o pueda conocer la mera prohibicion de lo que
hace o deja de hacer. En efecto, es evidente que si la persona sabe que su conducta esta prohibida, ésta
circunstancia le debiere motivar indagar acerca de la posible relevancia penal de su conducta, lo cual reduce el
margen para que haya un error de prohibicién invencible. Pero lo que no parece nada claro, es que el mero
hecho de que una persona sepa que su conducta esta prohibida implique «necesariamente» que sepa que
estd «penaimente» prohibida. Ni menes cabe sostener que el decidir lo contrario fuesen meras meditaciones
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sin base real y sin que cupiera en lo absoluto el error ni la invencibilidad del mismo. Tampoco persuade el
diverso criterio de Martin Nieto en el sentido de que si una persona sabe que su conducta amerita una sancién
aflictiva pero ignora su relevancia penal, ello sea bastante para que se estime que aquella se encuentra en
error de prohibicién vencible. Con lo que se llegaria a la conclusion de que aquél dato a su vez imposibilitaria la
invencibilidad del error y con ello predeterminaria necesariamente 1a punicién, aunque atenuada.

Ello es como se indica, porque si bien es cierto que tan de los articulos 15-fraccion Vill-inciso b) del CPF y 28-
VIli-b) del CPDF con relacion a los respectivos articulos 66-in-fine y 83-pamafo-segundo de los mismos
cbdigos; asi coma del articulo 51-1 del CPC con relacién al articulo 52 del mismo codigo, se desprende que la
ignorancia de la prohibicién o de su relevancia penal, predetermina a lo sumo una pena atenuada, en virtud de
que con ello ya se esta dentro del supuesto legal del error de prohibicién. Igual es verdad que el mero hecho
de que se conozea la prohibicién de la conducta no predetermina qQue el efror siempre sea vencible y que
nunca quepa la invencibilidad. Porque es posible que el sujeto incurra en error de prohibicién invencible
cvando sepa la ilicitud de su conducta e ignore su relevancia penal. Ello sucedera asl cuando la persona no
haya estado en condicionas razonables de conocer esa relevancia penal. Sin que a este criterio sé oponga
—sino que mas bien fo apoye—el tenor de Ia ley, tan del CPF y el CPDF, como del CPC, ya que esfos c6digos
en los citados artfculos conciben la posibilidad de un error invencible de prohibicién cuando se conoce la
prohibicion pero se yerra en su “alcance”. Ejemplos: La madre con nula o insuficiente instruccion escolar y de
muy escasos recursos econdmicos que por el consejo indebido de su abogado “pro-bono” 6 por la desatencion
del defensor de oficio, ignorante aquella de la trascendencia penal de su conducta y creyendo que s6lo
incumple una resolucion judicial que dara origen a que se le multe y a que se use en su contra la fuerza publica
que ella cree inminente, se lieva a sus menores hijos después de que se le notifica la sentencia ejecutoriada de
divorcio que se pronuncié en su confra como cdnyuge culpable, condenandola a la perdida de la patria
potestad y conminandola para que entregue los chiguillos al actor quien provisionalmente se los habla
entregado el dlia y por el tiempo acordado por el juez (articulo 319 del CPC.) Los adulteros que acuden, se
divierten y peroctan en la misma habitacién de un hotel concurrido por el medio social del conyuge ofendido,
previa la peticién de éste, quién se halla en otro Estado del cual es originario. Haciéndoles acudir el ofendido
con la falsa promesa de que firmara la demanda de divorcio voluntario y creyendo el infiel que con aquella
conducta solo da lugar a una causal de divorcio, pues siempre ha vivido en diverso Estado donde el adulterio
no es delito —segun se lo habfa dicho su abogado al pedirle asesoria para el divorcio— y en el cual aquél
contrajo matrimonio. La madre de la divorciada que vive en condiciones socio-culturales y econdmicas de
marginacién y roba dinero al cényuge de su hija, con el objeto de cubrir las obligaciones alimentarias de €1 para
con sus nietos, creyendo que tal conducta deja de ser delito porque hace posible el cumplimiento de
obligaciones familiares, cuando el otro no las ha satisfecho por negligencia o mala fe. Esos casos son
perfectamente posibles. Y en ellos es claro que los sujetos activos tenlan conciencia cierta de la prohibicion o
de la ilicitud de su conducta, como también lo es que crelan que no era punible. ;Qué acaso por ese sélo
hecho habria de desecharse la invencibilidad del error y punirse su conducta necesariamente aunque de
manera atenuada, sin importar otras consideraciones?



No en mi concepto. Pues aunque es cierto que a ello se podria responder —de acuerdo con los argumentos de
Nieto Martin y de los que en similar trinchera exponen Roxin y Newman— que al menos en el caso del
conyuge infiel no podria haber conciencia de una prohibicién cuya infraccién ameritara una sancién aflictiva
sino sélo una reparadora —el divorcio necesario—, por lo que por ese motivo se podria admitir que hay error
de prohibicion. Y, asimismo, que en cualquiera de los casos apuntados fatta todavia la diversa categoria de la
exigibilidad-responsabilidad de la conducta para configurar la culpabilidad. Y que, por tanto, serfa en esa
categoria donde se examinarian los extremos de aquellos eventos, en la cual se podrian resolver aigunos de
ellos excluyendo al delito porque revelarian la falta de necesidad social de la pena. También lo es, que el
decidir si la persona «pudo 0 no pudo conocer la prohibicién penal» de la conducta es materia reservada —en
el CPF, el CPDF y el CPC— a la primera categoria de la culpabilidad —conciencia del injusto penal— en tanto
la valoracién se hace respecto a si el sujeto conocié o pudo conocer la relevancia penal de su proceder (y no
con relacion a si pudo o no actuar de otro modo segin otras circunstancias), sin perjuicio de que si esa
categorla se afima, ella no obste para enseguida examinar si por diversas consideraciones de exigibilidad-
responsabilidad la persona deba o no deba responder con pena. Esto es, por ser la sancidn racionalmente
innecesaria por inexigibilidad de la conducta conforme a Derecho, segin hayan faltado las condiciones
razonables —diversas a la conciencia posible del injusto penal— para que el sujeto se condujese conforme a
Derecho. Digalo si no, cuando una persona realiza la conducta tipica que sabe penalmente prohibida pero bajo
la coaccitn de un mal real y grave que sea actual o inminente, 0 de realizacion razonablemente cierta de ver
lesionado un bien propio de igual valor si no se allana a fa conminacion (articulos 15-IX del CPF, 29-IX del
CPDF y 51-V del CPC.)
De todo ello se sigue gue en el Derecho Penal mexicano es posible que la persona incurra en un ervor de prohibicién
invencible que exduya el delito aungue aquella sepa de la prohibicion de su conducta si es que ignora o yarma
acerca de su alcance penal por faltar las condiciones razonables para que se percatara de su ermor (que asi deviene
“invendbie”.)
Tal como sucede en los dos primeros casos planteados, aunque quizas no en el ultimo del robo del dinero
para la alimentacidon de los nietos, sin que en éste evento se excluya la posibilidad de la exculpante por
inexigibilidad segun otras circunstancias y en la cual, ademas, la cuipabilidad ya se halla de por si atenuada
debido al error vencible de prohibicién. Ya que tan el conocimiento efectivo de la prohibicion penal como la
vencibilidad de un error de prohibicién en ese caso —que reside en las condiciones razonables que hagan
posible conocer ta prohibicién penal— fundan la primera categoria de la culpabilidad. La conciencia del injusto
no solo se apoya pues en el conocimiento efectivo de la relevancia penal de la conducta, sino que también se
puede apuntalar —aunque con una punibilidad legal atenuada— cuando el sujeto actua sin saber de la ilicitud
penal si es que razonablemente pudo conocer de la misma; aunque cabe todavia examinar si hubo la
exigibilidad-responsabilidad del sujeto como segunda categoria de la culpabilidad, la que de faltar excluiria el
delito. En tanto que la culpabilidad se conforma de ambas categorias y no $6lo ¢con una de ellas. Por lo que en
el tercer caso enunciado, aunque fuese un error vencible de la prohibicién penal, sl quedaria por verse si las
condiciones del caso le hacian exigible otra conducta al autor y hay la necesidad racional de punirio por robo.
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En suma, de acuerdo con & CPF, f CPDF y & CPC, la ignoranda de la relevanda penal de Ia conducta aunque se
sepa ilidta o prohibida determina ta existenda del error de prohibicdn y, por lo tanto, dentro de €l hay que ver si tal
erTor €5 0 no es invencible, Mas si dicho error es vencible sdlo podra fundar ka punibilidad atenuada de acuerdo con
los articulos 66-in-fine del CPF, 83-parrafo-segundo del CPDF y 52 del CPC, si es que, ademas, se cumpie la diversa
categoria de exigibilidad-responsabilidad de la culpabilidad.
Pues en el supuesto de efror de prohibicion invencible el delito se excluye de acuerdo con los articulos 15-Vill-
b) del CPF, 28-Vlil-b) del CPDF y 51-1 del CPC. Y sin que por ello se tenga que acudir a la diversa categoria de
exigibilidad-responsabilidad para fundar la excluyente en la fraccién IX —y no ya en la fraccién Viil— de los
articulos 15 del CPF y 29 del CPDF. Asl como en la fraccién VIl —y no ya en la fraccién — del articulo 51 del
CPC. Con lo cual cabe concluir que:
El «conocer» ¢ «poder conocers 1a «lidtud penal» de la conduda es campo reservado a ka conciencia del injusto
penal como primera categoria de la culpabilidad. El conocer la ilictud penal de la conducta conformara el primer
grado de esa categoria de la aspabifidad. Mientras que el segundo grado de la misma categoria se conformard
cuando no se conocia esa ificitud penal pero se pudo conocer. Cuando et sujeto no conoce la relevancia penal de la
conducta que realiza, aunque {a sepa ilidta, e error de prohibicon ya existe, mismo que puede ser vencible o
invencible. Ello depende de 1as drounstandias razonables del caso por (as que el sujeto pueda o no pueda conocer a
prohibicion penal. Tal emor de prohibicon sera invendble cuando en @ caso conaeto falten las condidiones
razonabies para entevarse de la relevancia penal de la conducta. Pero atin en el caso de que e error sea vendble, él
no predetermina por i la culpabilidad, pues falta por examinar si hay exgibilidad-responsabifidad como sequnda
categoria de [a misma culpabilidad penal. Por lo tanto, &l yerro acerca de la relevancia penal de la conduca al
configurar un esmor de prohibicion s predetermina al menos una atenuadon de 1a punibilidad en virtd de tal yerro y
sin perjuicio de que —aln si habia las condiciones razonables por las que e sujeto podia conocer la ificitud penal de
su conducta— ello amerite la venobitidad del ermor mas no necesariamente la cuipabilidad del sujeto, para I3 aual se
ha de examinar, ademas, la exigibilidad-responsabilidad de la conduct2 como una sequnda categoria de la misma
culpabilidad.
De todas suertes hay que tener presente los casos de efrores de prohibicién por ignorarse la simpie ilicitud o
prohibicion de ta conducta. En tales casos el sujeto no sabe siquiera que su conducta es ilicita 0 que esta
prohibida. Ello determina la existencia del emor con mayor razén que cuando se sabe de esa ilicitud o
prohibicién pero se desconoce su aicance penal. Pero respecto de cualquier yemo también habra que

distinguir tos eventos de aparentes errores de prohibicion que en realidad son errores de tipo. En efecto:

La regla general parece ser que la ignoranda o e yerro acerca de la ilidhud de la conducta es un eor de
prohibicidn que afecta a la culpabitidad exduyendo al delito o atenuando fa pena segun la equivocadon sea
invencible o vendble. Pero las excepcones —que pueden ser muchas— se dan cuando el emmor incide en un
elemento normativo especifico de especial valoracion o de desvalor del tipo penal o en el dafio o e peligro al bien
juridico como elementos del mismo tipo penal, lo que convertid al yemo en error de tipo, e cual S es
necesariamente doloso el simple error ya exduira el delito.
Ejemplo: ser4 error de tipo y no un emor de prohibicién cuando el sujeto activo se apodere de la cosa que
recién entregd al comprador, por creer que tiene “derecho” a ella, al consideraria todavia suya por no recibir,
conforme a lo acordado, el pago inmediato del precio. Y elic es asf, en virtud de que hay un motivo objetivo del
error que es el impago que genera la creencia faisa de que todavia se conserva la propiedad de la cosa y uno
de los aspectos en los que se yema es un elemento normativo expreso en el tipo penal del robo (“sin
derecho".) Como igual sera error de tipo si una persona soltera yace con la amante ocasional en el domicilio
de ésta, sin saber que es persona “casada’ y, por lo tanto, desconociendo igualmente que se encuentra en el
domicilio “conyugal® de ella. Mas no cabria decir io mismo cuando el sujeto sabe que realiza la cépula con su

amante casada y en el domicilio conyugal de ella, sabiendo que da motivo a una causal de divorcio y
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desconociendo |a relevancia penal de su conducta, lo cual seria un efror de prohibicidn con relacién al delito
de adulterio en Coahuila, pues en tal caso, el tipo penal de adulterio conforme al 327 del CPC no requiere de
manera expresa del conocimiento de ia ilicitud de la conducta que se realiza. Lo expuesto se puede sintetizar
diciendo que:

En los tipos penales dolosos que contengan elementos «normativos» expresos, el dolo se elimina por e error o la

ignorancia sobre las drounstandas facticas que dan lugar @ aquellos elementos normativos 0 sobre 13 valoradidn

misma de esos elementos, y, por o tanto, evitan que la conducta sea tipica; aunque para elio se atrape parte de ko

que seria un error de prohibicion y, por ende, a aspectos que de otro modo concemirian 2 fa culpabilidad del sujeta,
No es ocioso recordar que el error de “prohibicion® y el “error de tipo® tienen como género comun que aparejan
una discrepancia entre lo que se reailiza y su representacion por el agente. Pero su diferencia especifica
estriba en que en el "error de tipo” la divergencia se da porque la apreciacion del hecho no comesponde ¢on el
gue se realiza segun la descripcion legal del tipo, afectando al dolo. En fanto que en los emores de
“‘prohibicién” lo que se ignora o aprecia equivocadamente es el caracter “ilicito” o “prohibido® del hecho o su
"alcance penal" y sin que esos caracteres estén incluidos en el mismo tipo, o la circunstancia por la que se
cree emoneamente se deriva causa de justificacion, afectando a la culpabilidad. Por lo tanto, el “error de tipo”
excluye al dolo porque incide en alguno de los elementos del tipo, pero deja la posibilidad de la imputacién
penal cuando dicho efror es vencible y el tipo admita la culpa. Pero si aquel error es invencible, excluira la
tipicidad del hecho. A su vez, el error de “prohibicién® afecta a la culpabilidad. Pero deja intacto al dolo o a la
culpa y —por ende— a la tipicidad. Asi, dicho error de prohibicién excluird a la culpabilidad cuando sea
‘invencible”. Pero ella se podrd mantener cuando aquel sea “vencible’ y, ademas, haya exigibilidad-
responsabilidad.

Tampooo esta de mas apuntar que para que se satisfaga el conocimiento del injusto penal como primera categoria
de culpabilidad plena es predso que el conocimiento por el autor del injusto penal se extienda a la totalidad de las
normas que en el caso concretn viole.
Ello tiene importancia en tante el sujeto debe saber |a relevancia penal de {as diversas normas que trasgrede
en virtud de concurso ideal de delitos. Pues si el individuo sélo puede captar la relevancia penal de su
conducta con relacién a unc de los delitos concursantes, pero no asi respecto del diverso hecho penalmente
prohibido que la misma conducta origina, con relacién a ese (itimo hecho hay eror de prohibicion sobre el

cual habra de plantearse si fue o no fue vencible. '

F. Los parametros para dedidir la condendia del injusto. ;Con base en qué se ha de establecer que el
sujeto «conocié» o «pudo» saber de la prohibicidn penal (cuestidn ésta Gitima que de por sl ya apareja que hay
error de prohibicién?)}

1) La naturaleza del delito por una parte, y por la otra, 2) las drcunstandas que hayan concurrido en [a realizacion
del hecho y las condiciones personales del autor serdn en tales casos —y en general en cualquier caso de error de
prohibicién— las fuentes a donde se habra de acudir para resolver la cuestion planteada.
€l articulo 52 del CPC —que regula al error de prohibicién vencible— preceptua que para ello se atendera: ...a
si {...) las condiciones personales del agente y circunstancias en que se conduce fe permiten advertir con

facilidad su ignorancia o falsa apreciacién. Lo que se relaciona directamente con el articulo 48-1 de! mismo
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codigo, el cual prevé que hay conciencia del injusto penal cuando al realizar la conducta: “existen condiciones
razonables para que el sujeto conozca con facilidad la ificitud penal de la conducta o hecho que comete”. De
esa manera ¢l CPC incluye expresamente en el conocimiento del injusto a ias nosthas que regulan el error de
prohibicién vencible, sefialando con qué criterio se debe estimar que es vencible tal error: esto es, con base en
las condiciones personales del agente y circunstancias en que se conduce que le permitan advertir con
facilidad su ignorancia o falsa apreciacién. En mi concepto tal regulacién del CPC satisface mejor el principio
de legalidad del articulo 14 C que la del CPF y el CPDF. Pues aguél pareciere quedar en entredicho en el CPF
y el CPOF respecto a la regulacién de fa invencibilidad o vencibilidad del error de prohibicién. En efecto,
mientras que los articulos 15-Vili-b) del CPF y 29-VHi-b) del CPDF aluden al error de prohibicidn “invencible” y
los articulos 66-in-fine y 83-pamafo-segundo de esos codigos se refieren al error de prohibicion “vencible® que
determina la atenuacién de la pena; sin embargo, ningun artlculo seffala en qué consiste la vencibilidad o
invencibilidad del error de prohibicién. Ahora bien, ese vacio aparente se puede resolver acudiendo a los
criterios de los articulos 151X del CPF y 291X del CPDF. Los cuales regulan la inexigibiidad o no-
responsabilidad. Estos dicen que el delito se excluye cuando (...) atentas las circunstancias que concurren en
la realizacién de una conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que
realizé, en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho. Por lo tanto, aunque la
vencibilidad e invencibilidad de un error de prohibicién corresponda decidirla dentro del examen de la primera
categoria de la culpabilidad, dejando aparte otras condiciones que tuvieren que resolverse acerca de la
exigibilidad-responsabilidad como segunda categorfa de la culpabilidad, Ello no obsta para gue los indicadores
con los que en el CPF y el CPDF se regule la falta de la segunda categoria de |a culpabilidad, sirvan antes
para decidir acerca de la invencibilidad o vencibilidad del error de prohibicién y, por ende, si existe o falta la
primera categoria de la culpabilidad.

Y ello es asi, porque una vez que se resuelve que hay emmor de prohibicién por ignorarse la flictud penal de fa
conducta o sin conoceria se le representd, @ quid estriba en decdir si e sujeto «pudo» o «no pudo» conocer de
aquella segin dertas condiciones. En @so negativo el enor es invencible y el delito se exduye. En caso afimativo
hay conciencia del injusto pero solo en su sequndo grado por error de prohibicion vencible, donde a lo sumo la
punibilidad sera atenuada. £n estos extremas & invencaibilidad y venaibilidad del error de prohibicion son limites a kb
culpabilidad: La vencibilidad def error ia atenua, micntras que la invenaibilidad la impide y excluye al defito.

Ahora bien, a aquella «posibilidads se le debe analizar en el caso conaeto, de acuerdo con las drounstandas que
concurran en fa realizacion de 3 condudta licita a efecto de decidir tal realizacion. Mismas que han de colocar al
sujeto en ia posibilidad de que & conocere con fadllidad e caracter penaimente prohibido de su conducta, para que
asi su efror sea vencible y haya culpabilidad en su primera categoria aunque disminuida —segundo grado— pues de
lo confrario —su error sera invencible y— habra inculpabilidad.
Teodo ello apareja que en el analisis de las econdiciones razonables» por las que se asume que el individuo
«conocios o «pudo» conocer la prohibicidn penal de la conducta que realizé se debe hacer de acuerdo con
ciertos parametros que sean acordes con los principios de un estado de derecho. Lo cual implica, aunque
parezca evidente, examinar el “contexto de comunicacion” de la norma prohibitiva penal en el caso concrefo
con la persona que le permitiera conducirse conforme a ella. Por ende, tal “contexto de comunicacién” conlleva
atender: 1) Por una parte, a la comunicabilidad de la norma penal seglin laenaturaleza» del delito e

igualmente, en su caso, a la eclaridad de la misma norma penals concreta para ver la medida de su
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comunicabilidad y poder resolver los eventos de cuando hubo duda de parte de la persona. 2) Y por ia otra, a
las condiciones de la persona y circunstancias del caso.

1) Toca primero resolver las cuestiones que se relacionan con la comunicabilidad de la norma. Asi, Welzel
destacé que en la mayor parte de las nomas penales los comportamientos prohibidos representaban
violaciones intolerables que se aprenden por la simple convivencia en sociedad y que todo el mundo conoce.™
Por lo que solo cabria suponer su desconocimiento —segun un expresivo termino de Jakobs— (...) si el
individuo proviene de una cultura “exdtica™* La junsprudencia espafiola llama "delitos naturales” a esa
constelacion de normas penales, segin lo relata Adan Nieto Martin.™* Frente a los que se les contrapondria los
que se denominarian “delitos ariificiales’. En esta linea de pensamiento —prosigue Welze}— hay otros tipos
penales (...) en los que la administracion, el orden y la eficacia de la actividad del Estado constituyen el interés
protegido. El merecimiento de pena 8s ——en estos casos— obra exclusiva del Derecho. En tales ambitos,
quién no conoce previamente la antijuricidad de su comportamiento solo puede llegar a conocerla por medio de
fa informacién. (...) s6lo existird un emror evitable como consecuencia de la falta de informacion, si las concretas
circunstancias del hecho proporcionaban al autor alguna razén para informarse.™

En tal orden de ideas cabe preguntar ahora: ; Hay otros criterios para decidir cudles son los delitos artificiales y
que Welzel llamé convencionales en contraposicion a los no convencionales o “naturales®? Felip i Saborit y
Nieto Martin dan buena cuenta de los diferentes criterios que al respecto hay en fa doctrina.= Ellos van desde
aquella clasificacion de delitos “naturales” y “artificiales”, hasta la de Derecho Penal «nuclear» —en vez de
delitos “naturates™ o no convencionales— y Derecho Penal «accesorio» —en vez de delitos ‘artificiales o
convencionales—; encuadrando dentro del primero a los delitos que prevé el cédigo penal y dentro del
segundo a los que prevén las leyes especiales. Pasando por aquelios otros que también excluyen del Derecho
Penal «nuclears a los delitos de los codigos penales que tengan alguna estructura tipica complicada o su
conocimiento no esté bien difundido en el publico. O sélo incluyendo como delitos “naturales™ o de Derecho
Penal «nuclear” a los delitos contra los bienes de las perscnas en lo individual y a aquellas otras normas
penales cuya razén de ser cualguier persona bien intencionada comprende. O bien se trate de ciertos
comportamientos que se comespondan con l0s que todo el mundo conoce como esterectipos de injustos
penales. Esto es, que se trate de comportamientos estereotipados como penalmente injustos, facimente
identificables como tales en un caso concreto. Quedando como delitos “artificiales o convencionales® o como
parte del Derecho Penal «accesorio» todos ko gue no enmarquen en aquellas concepciones,

No hay pues un criterio definitivo y quiz4 no tendria porque haberlo. Pero lo que si parece claro es que hay
ciertos delitos que todo mundo identifica como tales —homicidio, lesiones, robo, secuestro, violacion, etc.— no
solo en su nombre sinc por su forma y materia de realizacion en un caso concreto ordinario y en los que para

o Cit. por AdAn Nieto Martin, en £1 conocimiento del Derescho,.., op ot pp. 118 y ss.
mCiL por Adén Nieto Martin, kdem.
mAdén Nieto Martin, op cit, pp. 80y &S,
mwazel.at por Adan Nieto Martin, en op ¢it, p. 117. )
Dawd Felip | Saborm, Error iwvis, &f conocimiento de ie antljuridicidad..., 0p. Git, pp. 110 y 3., y Adan Nieto Martin, E7 conocimiento def Derecho,...
Op.cit, pp 88yss
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cualquier persona resulta evidente que la conducta ya es en sl gravemente lesiva de bienes jurfdicos y la cual
sé sanciona penalmente. Mientras que hay ofros delitos cuya regulacion legal es abierta e indeterminada o
bien es opaca o embrollada, o bien su aplicacién es poco comun 0 su conocimiento poco difundido o muy
especializado o sin gue en los casos concretos sea evidente en qué ha de consistir la conducta lesiva al bien
juridico cuya consecuencia se aprecie como forzosamente penal, esto es, que conlleve a la afectacién de la
libertad personal de quien los realiza; o bien aquellos en los que falta un criterio que clarifique su redaccién
tipica laxa, o incluso respecto de los gque hay criterios contradictorios. Y en los que a veces también se
incluyen a ciertos delitos anaturales» en circunstancias extraordinarias. Y es que un signo distintivo del poder
punitivo en la actualidad es la profusién de supuestos legales punibles donde el recurso a ia banalidad en la
descripcion de las conductas que se estiman punibles es nota casi constante. Con este fenémeno de
multiplicacién de tipos penales difusos, no por azar la ley penal ha ganado una gran cuota de falta de
transparencia. Hace tiempo que quedé atrds el paradigma del iluminismo que abogé por una ley penal tan
clara en la descripcion de los delitos que cualquiera pudiere conocerlos, para dar paso a nofmas punitivas que
no sélo muy pocos conocen, sinc que incluso los técnicos en Derecho Penal tienen serias dificultades para
desentrafiar su exacto contenido. Por ende:

En & primer grupo de delitos llamados “naturales®, *no convencionales” o del Derecho Penal “nudlear” o con un
daro estereotipo socal de! injusto penal, que estén bien difundidos o donde sea evidente e indiscutibie ta gravedad
de la conduda y de la lesion juridica por la realizacion de la conducta en si, serd dificl aceptar siquiera un error de
prohibicion que resida en la ignoranda de la trascendenda penal de la conducta, salvo ks casos en que la situacidn
factica aparente una causa de justificadon o conauma una drounstanda extraordinaria en la situacén particular que
favorezca oonfusion,
La problematica de la invencibilidad o vencibilidad del emror de prohibiciéon por déficit de comunicacion de la
norma se centra asi en el segundo grupo de delitos cuando ellos mismos o las circunstancias en que se den
generen confusitn acerca de su contenido real o presionen motivacionalmente a tomar una decisién. Frente a
estos casos se alza precisamente una teorfa del error que en respeto al principio de culpabilidad se erige en
valladar ante pretensiones irracionales del poder punitivo, especiaimente cuando éste hace inextricable o
dificilmente conocible la normacién penal legislativa. Ahora bien, respecto de ese grupo y seglin et criterio de
Welzel, si en el caso concreto falta algtin motivo razonable por el cual el autor habria de informarse acerca de
su conducta a realizar, habra ermor de prohibic_ién invencible. Ese criterio parece aportar una respuesta

satisfactoria. Y sin embargo, no lo es del todo. Pues deja sin contestacion las interrogantes siguientes:

&Con qué ariterio de debe fijar aquel motivo? Es decir, en cuanto a que si falta un motivo razonable por & cual ef
autor habria de informarse acerca de su conducta a realizar se daria un error de prohibidén invencible. éSera desde
el punto de vista de que el motivo sea reconodide por el autor o serd suficente que sea identificable objetivamente?
De ser asi, ¢oon Qué baremos objetivos se ha de establecer dicho mativo?

Welzel pretendié resolver estos pianteamientos atendiendo a la medida de apreciacion ético-social de la
persona. A la cual se le critic su confusion entre Derecho y moral y a que en muchas ocasiones la conciencia
del ser humano puede ser la precisa fuente del error. Lo que llevarfa o bien a la impunidad o bien a castigar al
sujeto por no compartir el sano sentimiento del pueblo, esto es, por no pensar como los demds. Lo cual atenta
contra las aspiraciones de un estado de derecho. Asimismo, es claro que un criterio puramente psicolégico

pareceria conllevar el riesgo de favorecer a los despreocupados que ni siquiera se representaren la posibilidad
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de actuar contra Derecho, frente aquellas personas escrupulosas por conocer el Derecho respecto al caso
concreto. Mas por ofra parte, un criterio normativo puro que se funde sélo en razones de necesidad de
prevencién —aunque ayuda a resolver los defectos de la postura psicologista— entra al terreno de lo
puramente conceptual y pasa por alto que la motivacion personal y las condiciones del autor en el caso
concreto son decisivas para evitar las generalizaciones a que puede conducir el andlisis estrictamente objetivo-
normativo-general y que atentarfa contra el principio mismo de igualdad. Por ende, en mi opinién:

Se debe atender a un criterio mixto que conduzca a un juido heterénomo para deddir acerca de la vendbilidad o
invencibilidad de! error, Para ello sigo en parte los pasos que aconseja Rudolphi —segin los menciona Nieto
Martin—, quien se basa en la capacidad individual del autor y en su conareta capaddad de conocer [a ilicitud penal
de sy conducta, a los cuales yo complementaria con los baremos de si aquella es posible de conocer segun la
situadon personal del autor y la del caso concreto.

Por lo que aquelios pasos consisten en los siguientes:

a) El primer paso es atender a la complejidad misma de 13 norma de prohibicidn en e caso conareto con relacidn
a la formacién del autor, su ambiente familiar, posicon sodal, etc., a efecto de saber fa capacidad de aquél para
auto-deducir la iictud penal de su conducta en esa situaddn espedfica. Si de acuerdo con ello se llega a fa
conclusion que no le era posible al autor aprehender la prohibicion penal de su conducta, habra que darse el paso
siguiente.,

b) El segundo paso: Que consiste en atender a si el agente tuvo motivo para captar la seria posibitidad de aquella
prohibicion penal y resolver |a conducta conforme a la norma a través de fa informacdion adecuada, salvo que adn
habiendo ese motivo para informarse {(duda no descartada acesca de la punibilidad de la conducta) de todos modos
la situacion particular en que se encontraba e autor le impidiera o dificultara recabar esa informadién antes de
realizar la conducta.
Un ejemplo de situaciones particulares que dificuitaban recabar informacién adecuada antes de realizar la
conducta, fueron los erores al tomar los camiles para declarar impuestos en fos puentes intemacionales
Mexico-E.U.A. (Y sdlo en el supuesto que ello no diere lugar a un error de tipo en ¢caso de que éste contemple
o impligue necesariamente al elemento normativo.) En efecto, fue de sobra conocida —debido a la informacién
visible pero ambigua al menos hasta el afio de 2000— la ignorancia ¢ la confusion frecuente que se daba en
los viajeros respecto a los carriles vehiculares temmestres de no-declaracion y de declaracién de impuestos al
legar a algunas garitas aduanales, inmediatamente después de cruzar los puentes intemacionaies en la
frontera E.U.A.-México, més aun cuando —todavia ahora— esa informacién al venir de E.U.A. no se advierte en
algunas de ellas sino pocos metros antes de peder saber cual camil tomar en un vehiculo en movimiento
necesario, a menos que el conductor se detuviese y paralizara el mismo flujo vehicular <o que de hecho
sucede para poder tomar el camil corecto—.

Pero hay que insistir en que, adem3s de esas causas que impiden o dificultan recabar informacién suficiente —antes
de |z accidn— para la “venaibilidad del error” también es parvo sostener la posibilidad genérica y objetiva del autor
para informarse, sine que es predso que haya un motivo para ello. Esto es, por € que al autor le surja una duda
que é1 miano no descarte. Toda vez gue no hay porgue atribuine cuipabitidad a la persona s ella y segun su
stuacion personal —y no segun fa persona “promedio” 3 menos que se iterte responsabilizar por la conducta de
otros— no tuvo algun mativo espedial por ef que evaluara que su condudta sena penalmente fiala. Si se desestima
este punto de vista, entonces se estana fundando |a culpabilidad en el azar y no ya en una dedisién responsable en
virtud de un motivo espedial que le hidere surgir duda acerca de la eventual punibilidad de su conducta y que debid
haberle impulsado a recabar informadién en virtud —precisamente— de la trascendendia penal que podria tener su
condudta.
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Y ello es asli, en virtud de que todo individuo posee en todo momento la posibilidad para actuar en una o en
otra direccién. Por lo que si no hay un motivo serio por el que al autor le asalte la duda de lo penaimente
antijuridico de su actuar, no hay porque entrar a examinar luego st esa duda era disipable. Ante esto cabria
arglir el riesgo de favorecer al apético frente aquellas personas diligentes para conocer el Derecho. Sin
embargo, ese argumento también tiene su coste de libertad. Dice Nieto Martin citando a Rudolphi, que ese
criterio: (...) exige del ciudadano gastar gran parte de sus energfas en comprobar que absolutamente todos sus
comportamientos son conformes con el ordenamiento juridico.™ Por lo que si en el caso concreto no resulta
evidente |a gravedad en sl de la conducta, un criterio preventivo de aquella naturaleza se construiria a cargo de
la libertad de ias personas y de la maxima de que aquellas, a diferencia de la autoridad, pueden hacer todo lo
que no est4 expresamente prohibido, si es que precisamente la prohibicién no es clara en el evento particular;
dandose asl prevalencia al principio efror juris nocet y no al de culpabilidad que rige en el Derecho Penal y que
se basa en el derecho general de libertad de accién reconocido por nuestra C. Sin que quepa hablar aqui
—metodolégicamente— que el hecho mismo de que previamente se afirme la existencia del dolo en sede del
tipo penal, indicaria ya el conocimiento de la ilicitud penal de la conducta. Porque un criterio asl pasaria por
alto que el dolo solo alcanza al dafio o al peligro al bien juridico y no la ofensa al Derecho y menos el de que
esa ofensa sea penalmente relevante. Por ende, es el tipo que indica «objetivamente» la antijuridicidad, pero el
dolo no tiene porque comprender a aguella necesariamente en toda su extensién, menos cuando para la
conciencia de la antjuridicidad como relevante para la culpabilidad es preciso que aquella sea de un injusto
penal y no nada mas de un injusto.

3) E! tercer paso consiste en {a posible y fadil disipabilidad de {3 duda si acaso hubo algin motivo que hiciere
dudar a la persona acerca de la refevancia penal que podnia tener su conducta. Tal examen debe hacerse primero a
la luz del principio de certeza que Se deriva de la garantia de legalidad estricta del articulo 14 C. Porque el error serd
invendble si la normacién legal es inderta y hubo duda acerca de su contenido y ella fue descartada por el sujeto a
favor de una conducta no punible en virtud de una razon atendible —por ejemplo el consejo errdneo ded abogado
sin que hubiere opiniones contrarias autorizadas que se le hubjeren dado preventivamente—. Como también serd
invencible cuando a la persona no le hubiere sido posible disiparla aiin con la informad6n adecuada, dada la
compiejidad e impredsién de fa norma y no haya criterios judicales definidos por autoridad competente ¢ incluso
I l- I ﬁ .I - l = l ﬁ & o, re i 3 I & - - ' - 3 =::5 m m

hubieren difundido en vias al fadl aicance del sujeto o aquellos fueren contradictorios.
En efecto, se violaria el ambito de libertad de las personas en cuanto a su posibilidad de autodeterminarse
responsablemente en la esfera social, si se les atribuyese culpabilidad cuando en un caso concreto no tengan
siquiera posibilidades razonables dentro de su ambito de libertad de conocer la norma prohibitiva del injusto
penal. Si esto es asl, entonces se ha de atender a las posibilidades reales y efectivas de comunicacion que
haya entre el autor y la norma. Y si no fuere asl, entonces el Estado que se manifiesta a través de su poder
punitivo, {qué acaso no seria un Estado indigno de propugnar la resocializacion, cuando impusiera la pena
para una educacion de qué? ;De su propia incapacidad de comunicar fa norma, por la cual ahora educa a
través de un juego sucio 0 al menos injusto por su implicita contradiccion? Asimismo, se pasaria por alto el
principio de cerfeza que deriva de la garantia de legalidad y a las mismas exigencias constitucionales de

seguridad juridica si no se diera relevancia alguna a las opiniones judiciales; a la difusién de las normas en

%2 Citado por Adn Nieto Martin, 0p, Gt p. 134.



delitos no estereotipados socialmente; o cuando aquellas sean dificiles de determinar en el caso concreto
debido al caracter abierto y eminentemente normativo del supuesto legal del hecho punible, asi como a las
opiniones de los abogados —como sujetos autorizados por el Estado para ejercer el Derecho— cuando estas
instancias fueren incapaces de resolver con facilidad el déficit de comunicacién de la norma confusa e incluso,
mas alla de ello, cuando el mismo Estado no difunde bien la norma penal artificial o tolera conductas que él
mismo no persigue pero que pune de aquella manera. Ejemplos: La tolerancia y posterior legalizacion de la
tenencia de los famosos camos “chocolate” —importados sin pagar impuestos ¢ poseidos sin regularizar su
tenencia— en México, es clara muestra de una pemmisividad estatal que facilmente conduce al emor de
prohibicion. El caracter eminentemente normativo y abierto del fipo penal de peculado que dificulta
sobremanera determinar en muchos casos |a relevancia tipica-penal de la conducta, como sucedié en el caso
PEMEX donde aun cuandec la acusacién admitié la legalidad de los convenios en que hace consistir la
conducta de peculado, aguella alegé que supuestamente habria faltado su ajuste a ciertas normas imprecisas
y también abiertas insitas en manuales y lineamientos relativos al presupuesto e incluso a otros aspectos
intemos de caracter administrativo distintos al objeto del presupuesto. Bien seitala Nieto Martin, (...) que la
pena se impenga en un contexto de comunicacion entre Estado y ciudadano, consigue, ademas, que no sea
percibida como acto caprichoso y arbitrario del mas fuerte. Lo que, a su vez, es imprescindible para que tenga
sentido el fin resocializador de la pena. La respuesta punitiva debe operar unicamente sobre sujetos que se
encuentren en candiciones de advertir el desvalor del hecho realizado, pues de otro modo, se menoscabaria el
grado de conftanza necesaria ente ciudadano y poder punitivo, que constituye una premisa de la disponibilidad
del intemo a aceptar un procedimiento reeducativo. Si el Estado no «juega limpio» en la imposicién de la pena,
decrece indudablemente su autoridad y credibilidad para exigir del recluso que lleve una vida sin delito.*

Roxin dice que la culpabilidad hay que entenderla cuando al sujeto en el momento del hecho (...) le eran
«asequibles» posibilidades de decisidn por una conducta orientada conforme a {a norma.®™ Las cuales a la vez
sustenta en la capacidad psiquica de control del sujeto segin el momento v las condiciones del hecho. Para
ello, aun cuando Roxin se declara agnéstico del libre albedrio porque no se puede probar, declara: (...) la
libertad es una asercién normativa respecto de la cual no ocurre en el Derecho otra cosa que con |2 igualdad.
Cuando el ordenamiento juridico parte de la igualdad de todas las personas —dice Roxin— no sienta la
absurda maxima de que todas las personas son realmente iguales, sino que ordena que todos fos hombres
deben recibir un igual trato ante la ley.*® Ello sdlo se puede lograr sanamente en mi opinién, si la misma ley y
luego el juez atienden precisamente no solo a las circunstancias del caso, sino, ademas, a las condiciones
personales, por y ante las que actué el sujeto. Y reconocen las inherentes desiguales condiciones entre cada
perscna y las disimiles circunstancias de cada caso. A efecto de decidir la actitud del sujeto frente a la
prohibicion penal de la conducta que realizd sdlo si con «facilidad» segun sus condiciones personales y
circunstancias del caso, el sujeto podia saber la prohibicién penal de su conducta que é| se representd; y, por
Io tanto, que le era «asequible» conducirse conforme a derecho. Caso en el que la culpabilidad del mismo se

4 Agan Nieto Martin, op. cit, p. 38
%4 Claus Roxin, Darecho Pamsl. Parte General, Fundamentos..., op. Git, p 807.
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debe afirmar aunque sea en el segundo grado de la primera categoria de aquella, es decir, por error de
prohibicién vencible si €s que aquél no sabla de la ilicitud penal de su conducta.

G. Los modos de la condenda de lo injusto: La condenda directa y eventual del injusto y su
ooincddenda y diferendas con el primer y el segundo grado de condenda del injusto. La conciencia
del injusto penal puede ser directa o eventual. El primer modo es claro que se comresponde con el primer grado
de conciencia del injusto y se da cuando se sabe del injusto penal al realizar la conducta. Y es importante
precisar que es innecesario que haya una comespondencia intelectual exacta entre el conocimiento de la
prohibicién penal de la conducta y fa clase y medida legal de la pena. Sucede aqul lo mismo que con el dolo,
en tanto que es suficiente un conocimiento en ia esfera paralelo del profana. El individuo debe saber que esa
clase de conducta le apareja consecuencias adversas de orden penal, esto es, que su conducta le depara la
exigencia de que se le resftrinja o prive de su libertad con una pena. Pero para que sea plena la primera
categoria o componente de la culpabilidad también se habla que es suficiente el conocimiento eventual del
injusto, como segundo modo de la conciencia plena del injusto. A primera impresién se podria decir que ese
conocimiento eventual gue satisfaga el primer gado de conciencia del injusto sin que se pueda hablar de error
de prohibicién existiria cuando el sujeto actie representandose la prohibicion penal de su conducta pero sin
saber a ciengia ¢ierta si esta prohibida penalmente. Empero, tal nocion amernita acotaciones. Porque es claro
gue habréd conciencig eventual del injusto penal cuando sin saber de la prohibicion penal a ciencia cierta el
sujeto actliia bajo esa representacion sin que tenga duda de ella o teniéndola no haya algun motivo especial
por el que la haga a un lado, ni dé preponderancia a la situacién contraria ni se vea impulsado a actuar. Pero
—en mi opinién— seria incormecto también estimar que hay conciencia eventual del injusto penal en fos cuatro
casos siguientes:

a) Cuando el sujeto por algin motivo espedal desecha la representacion del cardcter penal de su conducta.
b) Cuando e! sujeto da preponderancia a la situacion contraria, esto es, de que su conduda es licta.
¢) Cuando el sujeto tenga duda y ésta sea irresoluble.

d) Y cuando sin que la duda sea iresoluble, el sujeto no la disipe por presiones motivacionales de la situaddn
concreta.

La diferencia es trascendente en cuanto a los distintos efectos juridico-penales que apareja. Porque en el
primer grupo de casos —conciencia eventual del injusto penal que el sujeto no descarta o descarta sin motivo—
se estara ante una culpabilidad plena en su primera categoria (primer grade de conciencia del injusto.) Sin que
por ello se amerite una atenuacion legal de la pena. Mientras que en el sequndo grupo de cuatro supuestos
—(a) conciencia eventual del injusto penal que el sujeto razonablemente descarta (b) o de manera razonable
asume la posicion contraria {¢) o cuando la duda es irresoluble (d) o las presiones del caso le dificulten
disiparia antes de su accion—: se estara de ordinario ante un error de prohibicion invencible y s6io en ciertos
casos ante una culpabilidad disminuida (segundo grado de conciencia del injusto) en esa primer categoria,
debido a que hay error vencible o evitable de prohibicién, mismo que amerita punibiiidad atenuada.
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En efecto, no cabe habiar de conocmiento eventual del injusto penal ni, por tanto, menos ain de concienda plena
de ese injusto en jos supuestos en que a) la persona actia sin saber la relevandGa penal de su conducta, o bien no la
sabe a ciencia cierta y descarta esa relevancia penal por algin mativo espedial y razonable (opinién de un abogado
por ejempio.) b) Como tampoco cabe hablar de aquella conciencia plena sin mds, cuando la persona actie sin
apartar la duda pero estimando razonablemente que lo mas posible es que su conducta no tenga relevancia penal,
¢) o bien la duda sea immesoluble. BHo sin contar [as diversas situvedones d) en las que al sujeto no le sea posible
disipar la incertidumbre dadas las drounstancias del caso; o mejor dicho, no le sea posible desecharla por presiones
nmvamnamdmwdasdehsummanmdenlugaralmdeMMmmbbdeudoa&

presion.
Justamente, la doctrina coincide en sostener que las normas penales siempre tienen una pretension
motivadora: La de orientar ias conductas de las personas conforme a la norma. Por ende, tal pretension
motivadora presupone la claridad de la norma debido al principio de certeza que se deriva de la garantia de
legalidad estricta en los delitos y 1as penas. Y es que seria insostenible la postura de que en cualquier caso
debiere regir la maxima “ante la duda abstente”, apoyada en el argumento de que la norma obliga una vez que
se publica. De esta manera, el criterio formal podria aducir que desde el momento que el Estado publica la
norma penal en su érgano oficial de informacién y aquella inicia su vigencia, la misma obliga y ya debe
suponerse su conocimiento.

Mas si asl fuere, surgen de inmediato los reparos siguientes:

1) Ningun sentido tuviese hablar de un error de prohibicion desde la perspectiva de la posibilidad de
comunicacion de la norma, pues la mera publicacion de la norma evitaria por si un error de prohibicion por
supaonerse siempre conocida. 2) De sostenerse una posicion asi se estarla pasando por alto a la misma ley
penal, debido a que es ésta la que prevé al error de prohibicion invencible en los articulos 15-Vlil-b) del CPF,
29-Vil-b) del CPDF y 51-1 del CPC bien sea porque se desconozca la existencia de la ley ¢ bien porque se
yerra sobre el alcance de la misma. 3) Y 1a solucion no es asl de sencilla y arbitraria, que, de sostenerse,
implicaria €l inicio de un &juego sucio» por parte del Estado. Porque no se trata nada méas de los casos de
ignorancia de la ley penal, dentro de los que caben diversas situaciones, sino que también se trata de los
eventos de equivocacion de la relevancia penal de la situacion por la imprecisién misma de la norma penal, la
cual de por sl ya se aparia de las exigencias de seguridad juridica del articulo 14 C., bien sea porque el
supuesta de hecho de la norma sea —indebidamente— “abierto’ o estando en “blanco” se completa con otras
regulaciones confusas ¢ que admiten multiples interprefaciones y que inciden en que el mismo hecho podria
ser licito o ilicito o tener 0 no tener relieve penal segun cada interpretacion. Lo que puede empeorar cuando
ninguna de esas interpretaciones esté definida como la comrecta por el drgano facultado para ello. Y mas
todavlia, cuando de haberse definido una interpretacion junsprudencial, es posible que el mismo érgano
cambie luego su criterio y que en medio de uno y otro criterio el sujeto se decide de acuerdo con la primera
interpretacion y segtin la cual su conducta no habria tenido alcance penal. 4) En todos esos casos en realidad
ya no se trata —apunta Zaffaroni—: (...) de supuestos de duda del autor del hecho, sino [de] supuestos de duda
de! derecho mismo, 0 mejor aun, no son {meras] dudas del agente sino de sus juewe”s’ [y que se originan por
la falta de certeza de la misma ley penal]. 5) Por lo demas, el pretender fundar la evitabilidad del error de

%7 Eugemo Rail Zaffaroni, Alejandro Alaga y Alegandro Slokar, 6D. cit. Derecho Penal, Parte General, p. 897,
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prohibicion en la obligacion de conocer la fey, lo que se presume por su publicacion, como apunto con certeza
Armmin Kauffmann: (...) en realidad, al autor se le esta formulando un reproche no por el injusto que ha
cometido (la realizacion del hecho tipico), sino por la violacién de la obligacién de informarse para conocer la
conformidad de su comportamiento con el Derecho.®® 6) A esa objecién se le afiade la que formula Nieto
Marin, en el sentido de que: (...) En el plano politico criminal la existencia de una obligacién general de
conocer las normas juridicas podria criticarsele que no es conforme con el esplritu pro libertate que informa al
Estado de derecho, en cuanto forma de gobiemo donde los ciudadanos han de tener el maximo de libertad
posible y donde la prohibicién de una conducta constituye una excepcién y no la regla.®® 7) Y es que en
realidad, como Zaffaroni sefiala con acierto: (...} Si el principio de legalidad se establece fundamentalmente
para que los ciudadanos puedan conocer y comprender la conminacién penal de sus conductas antes de su
realizacion, el principio de culpabifidad es su necesaria consecuencia, al imponer que, cuando por cualquier
causa al agente le fuese imposible (o no le fuese razonablemente exigible en la circunstancia concreta) esa
comprension o cenocimiento, no puede ejercerse poader punitivo. Una vez descartada la regla efror juris nocet
—por su abierta violacién al principio de culpabitidad— nada altera estas premisas generales de la culpabilidad
cuando la inexigibilidad comresponde a error, lo que da lugar a los emores que excluyen la culpabilidad o
erores exculpantes.® De esa manera el critefio formal hay que contrastario con los limites que se derivan del
estado de derecho y segun cada caso concreto.
Asi, la duda en si misma puede ser indisipable en virtud de una vulneracién del principio de legalidad. Es dedr, por
infraccion legisiativa del principio de certeza debido a un tipo penal en blanco o abierto de tal modo que el déficit
comunicadional de la norma imposibilite saber con precision —aun ©on ia asesoria juridica— s determinada conduca
lo actualiza.
Por otra parte, asf como es nitido que hay error de tipo cuando existe aparente claridad en el tipo si es que sus
elementos normativos conducen a situaciones confusas vy dificiles de delimitar en el caso concreto que den
lugar a que el sujeto yerre con relacién a la valoracién de alguno de ellos. Ejemplo: La calidad del “domicilio
conyugal® de la habitacidén del hotel donde vacacionan los casados si uno de ellos yace ahi con otra persona
gue no es su conyuge creyendo que aquella habitacion no es un “domicilio conyugal®. También es igual de
claro que cuando el error no verse sobre la apreciacion de los mismos elementos normativos del tipo penal,
sino que aquél consista en que —aun con la consulta juridica— no se pueda saber con certeza si la concreta
conducta esta penalmente prohibida porque &l tipo penal es confuso o abierto y sin criterios judiciales definidos
que lo aclaren o ellos son contradictorios. §Qué acaso en esos supuestos a la persona se le debe hacer
responsable de la existencia de la duda y sin que ello signifique trastocar la garantia de legalidad estricta que
esta a cargo del legislador, para imponerle una pardlisis conductual al sujeto que también atenta contra su
garantia de libertad general de accién que se deriva de la misma C.? ;Con qué fundamento se le habrfa de
hacer responsable a la persona de la situacion de incertidumbre que el mismo legislador origina? Se podria
decir que si existen dudas es porque hay indicios suficientes de antijuridicidad, que darfan lugar a un supuesto
deber de abstencién. Esto puede ser cierto y aun asl, de existir suficientes indicios de antijuridicidad

62 5 rin Kauffrmann, Git, por Adén Nieto Martin, £ conocimiento del Derecho,..., op. cit, p 110.
%% Adan Nieto Martin, B conocimiento del Derecho,., op. cit, p 111
% Eugenio Rail Zaffaroni, Alejandro Alagla y Alejandro Siokat, 0p. cit, Derecho Penal, Parte General, p. €93,
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advertibles por el sujeto, no por elic ya habria una culpabilidad plena en su primera categoria y sélo podria
fundarse a lo sumo un ermror vencible de prohibicién, mismo que también esta condicionado a que la duda
hubiese sido realmente disipable, porque —como sefiala Zaffaroni— (...) no hay nada que justifique el reproche
para el que no hizo algun esfuerzo, cuando de haberic realizado hubiese sido igualmente inutil.

Esto es, la misma incertidumbre de 1a norma que da pie a 1a duda no fadlmente disipable exduye & conocimiento
eventual del injusto penal y funda e esTor de prohibicion invendbie, pues silo serd vendble si acaso esa duda —
basada en indicios de antijuridicdad— pudo ser expeditamente disipada por la persona. Mas es & ¢caso que en éste
alimo evento ya no se estd ante una culpabilidad piena en su primera categoria, sino se esta ante grado menor de
€53 primera categoria, en el que s6lo podra fundarse a o sumo una culpabilidad disminuida por error de prohibiodn
vendble.
De tal suerte que s6lo es factible la contienda eventisal del injusto penal que se ajuste al grado de culpabilidad plena
en su primera categoria, cuando sin presiones motivadionales el sujeto actiia sin conocer la prohibicion penal que si
se representa y sin que exista un contexto de déficit comunicacional de la norma ni haya descartado la duda por un
maotivo razonable. Esto es, cuando e sujeto la podia resolver con la consutta adecuada y racionalmente posible de
obtener por & sujeto segin sus ciraumstandas y las del caso concreto, debido a que (a) faitaren drounstancias
presionantes de la conducta que eligi, (2) al igual que a la certeza objetiva que legaimente brinde la norma o su
interpretadon ya definida por érgano competente.
Mas en los casos en que el sujeto en realidad no sepa a ciencia cierta de la relevancia penal de su conducta ni
esta se pueda resolver con facilidad debido a una falta u oquedad del legislador, el ponerlas a cargo del
particular implicaria trastocar sus garantias de legalidad y libertad y a la vez dejarias al arbitrio del Estado. Por
esos motivos, entre ofros, en esos casos la culpabilidad en su primera categoria sdio podria ser a lo sumo
disminuida por error de prohibicién vencible si acaso la duda era facilmente disipable con una opinién experta
a la cual el sujeto podia acudir sin mayor problema. Como igualmente se estard ante un efror de prohibicion
invencible, si acaso el sujeto actué desechando razonablemente la representacién o sin desecharla dio
preponderancia a la posibilidad contraria (como seria el caso de haber acudido al consejo de abogados que le
orientaron en tal sentido o no le orientaron de manera completa); o bien sin aun disipar la duda actué por
factores circunstanciales de presion en el caso concretc (como en el caso de la madre marginada que se lleva
a sus menores hijos creyendo gue sblo desatiende la sentencia civil de divorcio que la condena a la perdida de
la patria potestad, si acaso cree inminente el uso de la fuerza publica para que entregue de los menores y por
ser fin de semana no puede acudir a la consulta del defensor publico y de quien de hecho recibié casi nula
asistencia durante el juicio.) O de quien por la premura del tréfico rodado y cemado que impulsa al sujeto
continuar por el camil que antes equivocd en algin puente intemacional, pensando que tal error sélo motivara
la aclaracién al aduanal con relacién a articulos que lleva a la vista o en la cajuela del carmo y de los que él iba
a pagar el impuesto cuyas notas de compra trae a la mano. En suma:

Solo se estara ante una culpabilidad plena en su primera categoria, cuando al actuar el sujeto sabe de la prohibicién
penal de su conducta o sin tener notica exacta de aguella S se la representa sin descartaria y sin que exista un
contexto de défict comunicecional de ka norma, Pues cuando & sujeto achie sin saber de la prohibigdn, o
habiéndosela representado por algiin motivo atendible no la pudo disipar o bien la hubiere excluido o le hublere
dado preponderandia a la Situacion contrania, aquél habrd actuado baje un error de prohibicdn del cual restard por
ver si fue invendbile o vendble.

Normaimente e emor serd invendble cuando exista un contexto de déficit comunicadonal de {a norma que sea
imesoluble o cuando sin ser ese el caso, es razonable el motivo por el gue la persona descartd la duda o bien es
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razonabile la motivacion situadional que, a la vez que le impulsa a adtuar, iguat le dificulta disipar la duda o aln sin
€505 motivos de presion le hublere sido muy dificl disiparia.

Como se ha visto hasta aqul, en el Derecho Penal Mexicano:
El juido sobre la concencia del injusto penal de la conduda para una cuipabilidad disminuida en su primera
categoria, en Ultima instanca descansa: En las drounstandas que concurran en la realizaddon de la conduda que
razonablemente le hagan posible al sujeto conocer |a prohibicion penal —o le fadiiitaban ese conoamiento—.
Y ello es asi conforme se deduce de los sendos articulos 154X del CPF y 29-1X del CPDF interpretados en
sentido contrario con relacién a la fraccion ViIl-b) de esos articulos. Tal como se consigna de manera expresa
en ¢l articulo 48 del CPC que alude a si “...existen condiciones razonables para que el sujeto conozca con
facilidad ta ilicitud penal de la conducta ¢ hecho que comete®.

-— Y1 —
La exigibilidad-responsabilidad y las causas que la exduyen
Para afirmar que alguien se motivd contra Derecho pudiendo actuar de otro modo es insuficente con que se
establezca que conoaa o pudo fadimente conocer la lligtud penal de su conducta. Es predso, ademas, que en e
caso conareto y seglin sus condicones personales al agente le fuere raconalmente exigible actuar de otro modo,
esto es, se hubiere podido determinar conforme a la norma.
El criterio para formular lo anterior es eminentemente —pero no-sofo— normativo y funda a la exigibilidad-
responsabilidad como segunda categoria de la culpabilidad. Sin embargo, en tanto no concurra alguna causa
que haga juridicamente inexigible ia conducta o por la que sea evidente que falfa la necesidad social de la
pena y asentada la primera caftegorfa de ia cuipabilidad, ésta se deberd afirmar segin el ambito de
autodeterminacién que se presupone para cada persona, con base en las circunsfancias del caso y de la
misma persona que permitan valorar que aquelfa tuvo margen razonable de elegir. De aqul que no se fenga
que probar la inexistencia de esas causas de inexigibilidad como condicion para sostener la culpabilidad.
Porque una vez acreditadas las condiciones objetivas y subjetivas para afirmar fa conciencia del injusto y en
las que se realiz6 ese injusto, es suficiente con que falten las demés causas de inexigibilidad para que se emita
€l juicio de la culpabilidad del agente o bien no concurra alguna causa que opere coma excusa absolutona por
faltar en el caso concreto Ia necesidad racional de punir. (Ver al respecto el numero Il de este capitulo, relativo
a la prueba de la culpabilidad.)

A. Las causas de inexigibilidad de obra conducta. Ciertamente el error invencible de prohibicién es causa
de inexigibilidad de otra conducta por falta de conciencia del injusto. Pero asimismo, entre otras causas, se
cuentan el estado de necesidad inculpable y el temor fundado inculpable, que son excluyentes de delito que se
manifiestan como contrapartes de la exigibilidad-responsabilidad. Mas también caben muchas otras causas,
desde el estado de necesidad y el temor fundado putativos, hasta todos aquellos casos en los que —como
dicen los articulos 15-1X del CPF y 29-IX del CPDF—: "aftentas las circunstancias que concumen en ia
realizacién de una conducta jlicita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que
realizé, en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho.” Por lo que ya habiéndonos
ocupado del error invencible de prohibicién, cabe ocuparse en su orden de las restantes.
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1. El estado de necesidad y el temor fundado disculpantes. Cabe sefialar que e articulo 51-fV del CPC
prevé el estado de necesidad inculpable para los casos en que es imperioso que se lesione un bien juridico
para salvar ofro con igual valor de un peligro real y que sea actual o inminente, sin que se pueda exigir
razonablemente otra conducta, salve cuando el agente ocasiona con dolo el peligro 0 que el mismo sea
evitable por ofros medios. Los artfculos 15-Vil del CPF y 29-Vil del CPDF prevén esa causa de inculpabilidad
junto con el estado de necesidad justificante y agregan la condicion —genérica— de que el agente no tenga el
deber de afrontar el peligro. Mientras que el indicado articulo 51-1V del CPC la prevé sin dicha condicidon y
aparte de dicho estado de necesidad justificante. (Ver al respecto el nimero X-A del capitulo anterior.)

Ahora bien, la situacion de peligro puede obedecer a un hecho natural 0 humano e incluso puede deberse al
mismo sujeto que obra al amparo de la eximente; sin embargo, para que la misma opere en favor del agente
que realiza la accién salvadora es necesario que él no haya dado pie de manera dolosa a la situacion por la
que peligra el bien; por fo tanto y segun esto: g seria posible que aquél hubiese originado el peligro en forma
culposa y ampararse en €l estado de necesidad disculpante?. La respuesta afimativa parece sugeriria el
mismo texto legal de las eximentes en el CPF, el CPDF y el CPC, que sélo limitan la necesidad cuando el
peligro se hubiere causado dolosamente; empero, a esa solucién cabria reparar respecto al CPF y el CPDF
que si el mismo agente origind el riesgo, le surgiria entonces el deber de actuar para salvar el bien que é|
coloch en peligro y no la mera opcién para preferir, por ejemplo, el propio bien en defrimento del otro. Adn asi,
la solucién no es tan sencilla, porque en el estado de necesidad inculpable operan motivos —no acepados ni
queridos— que constrifien la voluntad del sujeto y le restan libertad de autodeterminacion, Lo que conlleva que
aun en esos casos haya un limite a la exigibilidad de actuar en cierto sentido (y que incluso va més alla de los
casos en los que el agente origina con culpa el riesgo), como se vera més adelante.

Igualmente, la ley no limita la calidad de quien actie para la salvaguarda del bien, por lo que es innecesano
que aqueél sea el titular del bien que se salva. Asimismo, cualquier bien juridico puede estar en peligro y ser
objeto de la accién salvadore; al igual que cualquier bien juridico puede ser lesionado para aquél efecto, ya que
la ley no tasa los bienes juridicos que estén amenazados ni aquellos que se lesionan para evitar el dafio. La
unica condicion al respecto es la igualdad ponderada de la valia de los bienes. Las condiciones son, pues, la
necesidad de la accion salvadora en virtud de que no haya ofrc medio mends perjudicial y que el dafio se
irogue a un bien con igual ponderacién valorativa que el que se salva, ademas de que al peligro no se le dé
pie dolosamente. Deniro de tales extremos, las condiciones del estado de necesidad disculpante parecen
incluir en esencia los mismos limites que se prevén para el estado de hecesidad justificante. Los que en
sustancia se circunscriben a la "necesidad razonable” de suprimir un bien juridico para salvaguardar ofro que
se decide proteger. Los contrastes principales estriban en (1) el conocimiento efectivo del mal que realmente
amenace y en {2) el valor juridico del bien. En efecto, a diferencia del estado de necesidad justificante, donde
el peligro se decide ex-ante y con independencia def conocimiento del mismo por parte del agente, en el de
caracter disculpante es preciso tanto que el agente conozca el peligro para el bien, como que éste sea real.
Ello conlleva a que se inconfigure el estado de necesidad disculpante tan cuando el agente actie sin saber del
peligro, como cuando el peligro resulte ser irreal, mas sin que esto Ultimo obste para que se disculpe la
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conducta si acaso hubo un emor invencible acerca del mal que la motivd, evento en el se estara ante un estado
de necesidad putativo aunque también disculpante. Por otra parte, mientras que en el estado de necesidad
justificante se suprime a un bien de menor valor ponderativo que el que se saiva, en el estado de necesidad
inculpable se suprime un bien de igual valfa y para ponderar el valor de los bienes son validos los pardmetros
que ya se sefalaron para ¢l estado de necesidad justificante. La raz6n de que cuando existe igual valia de los
bienes no se justifique fa conducta que dafia a uno para salvar el otfro, estriba precisamente en que si para
Derecho los bienes tienen igual peso no hay argumento para prefenr uno en detrimento del otro; empero, el
Derecho sl exculpa la conducta, ya que —salvo un deber especial— en esos casos no se le puede exigir al
sujeto que se abstenga de intervenir o que prefiera alguno de los bienes en especial en demérito del otro. Se
trata de una decisién estrictamente personal, que sélo el sujeto puede tomar y acerca de la que el Derecho no
le puede exigir al sujeto que la tome en un sentido ¢ en ofro o que no la tome.

Mas de ello también se sigue que es inexacto que el estado de necesidad disculpante no pueda amparar
nunca a quien tenga un deber especial de afrontar el peligro. Ello queda claro en el articulo 51-IV del CPC que
regula a dicho estado de necesidad sin incluir tal condicién, a diferencia de los articules 15-Vil del CPF y 29-
Vil del CPDF que la consignan genéricamente sin distinguir entre los estados de necesidad justificante y
disculpante. Sin embargo, a diferencia del estado de necesidad justificante, donde a quien le incumbe un
deber juridico expreso para afrontar el peligro no puede ampararse en la necesidad de actuar confra el deber
para salvar el bien de menor valia o simplemente no actuar, en el estado de necesidad disculpante —como
bien sefala Zaffaroni—: "...nadie queda fuera de |a posibilidad de la necesidad exculpante por grave gue sea
la intensidad del deber que le incumbe, pues siempre hay un limite a la exigibilidad de afrontar un riesgo™.™ Lo
anterior se explica porque la razén de fondo para la exculpacion reside en que el estado de peligro que
amenaza a bienes de igual valor reduce el ambito de libre autodeterminacion del sujeto a grado tal que torna
inexigible otra conducta. Por ello, ain para quienes —con base en la letra de los articulos 15-Vill del CPF y
29-VIl| del CPDF— sostengan que el estado de necesidad disculpante no ampara a quien tenga el deber de
afrontar el peligro, han de reconocer —de acuerdo con la razén especial para ia exculpacion en esa eximente y
tomando el ejemplo que da Zaffaroni— que aunque en la epidemia de una enfermedad contagiosa y peligrosa
para la vida, a cualquier ciudadano le bastara justificar su abstencién de ayudar a atender a los enfermos con
base en su miedo al contagio, y que alin cuando €l mero temor seria insuficiente para disculpar la inhibicion de
un médico que labore en un hospital plblico, si acaso es casi segura su muerte de brindar la asistencia al
tratarse de un virus desconocido que da pie a esas consecuencias, el mismo galeno puede entonces plantear
validamente ese dilema para su exculpacion, o la disyuntiva de auxiliar a los demas 0 dejar que su esposa y
sus hijos mueran por falta de ayuda. Y todo ello aun cuando él mismo hubiere manejado con descuido la
probeta donde se aislaba el virus, dando lugar 3 que éste escapara hacia el contagio. La solucién en estos
casos de deberes especiales es de toda suerte dudosa como casos de estados de necesidad disculpantes,
como también en muchos eventos pendera de la meticulosa ponderacion el determinar la valla de los bienes
que pudiesen estar en peligro a efecto de determinar si se estd ante un estado de necesidad justificante o
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inculpable. Sin embargo, aun en el supuesto de que en aquellcs eventos no se configurase un estado de
necesidad inculpable con base en las fracciones Vil de los articulos 15 del CPF y 29 del CPDF, de todos
modos cabe sostener |a inculpabilidad por inexigibilidad de ofra conducta con base en la diversa eximente de
los artlculos 15-1X del CPF y 28-1X del CPDF, que excluyen el delito si: “atentas las circunstancias que
concurren en la realizacion de una conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al agente una conducta
diversa a /a que realizé, en virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho’.

En su tunao, el articulo 51-fraccién V del CPC prevé el caso de la inexigibilidad de otra conducta por temor
fundado, al disponer que la conducta es inculpable “cuando el agente se allana a efecutar una conducta tipica
bajo el influjo de temor, que se funde en un mal real y grave que sea actual o inminente, o de realizacion
razonablemente cierta”. Hipbtesis de la que se deriva que el constrefiimiento psicolégico afecta los elementos
volitivos y axiolégicos de la culpabilidad; esto es, el estado coactivo constrifie el ambito de libre
autodeterminacién del sujeto que vuelve inexigible su conducta. Por lo tanto, la reprochabilidad de la conducta
desaparece por la coaccion 0 amenaza de un peligro grave que obliga al sujeto a allanarse a ejecutar el
injusto. Dicho peligro ha de ser grave y puede ser actual, inminente o de realizacidn razonablemente cierta.
Dehiéndose aclarar aqui que en realidad el temor fundado no es sino un caso especial de estado de
necesidad que bien puede justificar la conducta o bien $6lo disculparia; lo cual depende de la ponderacién de
los bienes, pues si el bien que se pretende salvar en virtud de la amenaza es de mayor valor ponderativo que
el que se lesiona con el allanamiento tipico forzado, se estara ante una causa que justifica la conducta por
estado de necesidad, mas si el que se dafia es de igual valia que el que peligra en virtud de la coaccion, se
estara ante un temor fundado inculpable, donde la misma ley asume que es razonablemente inexigible una
conducta conforme a derecho, toda vez que las mismas condiciones de coaccién impiden hablar de una
decision libre. Y aunque el referido temor fundado no aparece ya en el CPF ni el CPDF, ello no debe causar
extrafieza, porque esos casos de todas suertes se comprenden por los articulos 15-IX del CPF y 28-IX del
CPDF al disponer que el delito se excluye cuando: “atentas las circunstancias que concurren en la realizacion
de una conducta ilicita, no sea racionalmente exigible al agenle una conducta diversa a la que realiz6, en
virtud de no haberse podido determinar a actuar conforme a derecho”. Por ultimo, es posible la autoria o
complicidad inculpable por estado de necesidad coactivo. Esto es, las causas de inculpabilidad sélo benefician
en quien concurran, pero ello no quitan la posibilidad —de acuerdo con la tesis de la accesoriedad limitada—
que se dé una autoria tipica y antijuridica pero disculpante, donde contindan siendo punibles las conductas de
los ¢coOmplices, o bien donde el autor realice el injusto de manera culpable, mientras que los complices —o
algunos de elios— actiien inculpablemente. Sin pasar por alto que el coaccionado por otro en realidad actia
como mero instrumento inculpable al no elegir libremente. Y sin embargo, él actia tipicamente como autor que
puede cometer {a conducta de manera antijuridica, pero inculpable. Aun asl, el inico autor —mediato— cuya
conducta es punible, es el sujeto de detras que coacciona.

2. El error acerca del estado de necesidad y el temor fundado disculpantes. En el terreno de las
causas de inexigibilidad también entran en juego los errores sobre la existencia del estado de necesidad y los
motivos del temor fundado. Ya que se debe recordar que a diferencia de las causas de justificacion, en esas

eximentes tan es necesario que el agente conozca el peligro que amenaza, como igualmente es menester que
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dicho peligro sea real. De tal manera que si acaso el agente achia dentro de los margenes de la exculpante,
pero sin darse cuenta del peligro, la lesién que cause aquél no quedard amparada por la eximente. Mas
cuando el agente actue con una falsa representacion del peligre que amenaza y el yermo es invencible, el
mismo motiva la exculpacién, ya no por el estado de necesidad o temor fundados exculpantes, sino por el ermor
invencible acerca de los motivos de esas causales. Son ejemplos de errores sobre circunstancias expresas de
inexigibilidad juridica de fa conducta (por estado de necesidad y temor fundado disculpantes). el de quién al
advertir humo y escuchar el grito de fuego, dafia la puerta ajena para salvar un objeto de su propiedad de igual
valia ponderativa que se encuentra en la casa que cree se incendia en una de sus habitaciones, debido a una
falsa alarma. El médico que practica un aborto para salvar a la madre, en virtud de los sfntomas de la paciente
y que luego confirma una computadora, cuando en realidad la madre no corria peligro de muerte y el error se
motivd principalmente por una falla del programa computacional. Quien se allana a la coaccion de que es
objeto con una pistola simulada para que dé muerte a otro porque en su defecto el mismo coaccionado morira.
En estos casos de errores de inexigibilidad —los que de manera expresa regula el CPC— al igual que en las
causas reales de temor fundado inculpable y estado de necesidad inculpable, el sujeto puede saber que la
conducta que realiza es de ordinario penalmente ilicita. Su conducta es, ademas, tipica y objetivamente
antijuridica. Pero el sujeto cree errénea e invenciblemente actuar en circunstancias que le vuelven inexigible
ofra conducta. Y en las que |a propia ey estima en sus articulos 15-1X del CPF, 29-1X del CPDF y 51-VIi del
CPC, que no se le puede exigir a aquél que actué conforme a Derecho. Por ende, su conducta es inculpable de
acuerdo con esos articulos.

3. Otras causas de inexigibilidad (referenda espedal a la objedén de condendia.) Sin embargo, hay
ofra categoria difusa —diversa a las anteriores—: en las que conforme al Derecho Penal vigente puede
considerarse innecesaria la pena. Esto es, aun sin que haya temor fundado, ni estado de necesidad inculpable,
ni_error invencible sobre la existencia de esas causas 0 acerca de alguna causa de justificacion. Ello es asl,
debido a los amplios margenes de las fracciones IX de los articulos 15 del CPF y 29 del CPDF, asf como de la
fraccion V del articulo 51 del CPC —y los que en tiltima instancia motivan una excusa absolutoria “inespecifica™
por faltar en el caso concreto la necesidad racional de la pena segln se vera en el apartado siguiente—. Pero
que también pueden considerarse dentro de la causal de inexigibilidad que prevén los articulos 15-1X del CPF,
29-1X del CPDF y 51-VII del CPC. ;Cémo cudles? Pensemos en el exceso mindsculo en la defensa con base
justificante, donde la repulsién de la agresién se extiende unos instantes después de que ésta cesa. O bien en
los casos de quienes se defiendan actien también por el miedo orfiginado por la agresién injusta, mismo que
no les impide su imputabilidad pero que sf la disminuye e impulsa su accion de repulsa apenas mas alla de la
estrictamente necesaria o cuando debido al estado emocional en que se encuentra el atacado ilegalmente,
confunde como agresor a un tercero ajeno a la agresién o cuando se ve precisado a rechazar la agresion del
primero sabiendo gue también es muy posible que lesione —como lo hace— al rehén que es sujetado por el
agresor. imaginemos, asimismo, los dafios que se causan en virtud de una reaccién de miedo ante una
catastrofe y sin que aquél miedo liegue a convertirse en panico que impida la imputabilidad. Pensemos también
en las conductas omisivas derivadas de motivos de profunda conciencia religiosa —garantizada en |la

Caonstitucion con (a libertad de credos— que penetra a la total personalidad del autor que no brinda auxilio al
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pequefic hijo para que se le pueda intervenir quirirgicamente porque las intervenciones quirirgicas son
contrarias a la religién del omiso; o cuando ese individuo por iguales motivos de profunda conciencia religiosa
se niega a prestar un servicio publico que 1a ley le impane como obligatorio y cuya omision prohibe con pena.
El chofer asalariado, con poca instruccidn escolar, en condiciones econdmicas apremiantes, ¢on una esposa
enferma y con muchos hijos dependientes de él que apenas les alcanza el jomal para comer y comprar
algunas de las medicinas, que causa dafios sabiendo de los defectos mecénicos del vehiculo que motivaron
aquellos; pero quien con la esperanza de que el desperfecto —que era leve— no originara algin percance,
toda vez que se vio obligado a trabajar con motivo de la amenaza del patrén de su despido inmediato si no lo
hacia ain en esas condiciones,

En esta mirlada es preciso detenemos un momento en aquellos casos de objecién de conciencia,
especialmente por motivos religiosos. En efecto, la regla general es que las concepciones religiosas, morales o
sociales del individuo acerca de su conducta, por si son intrascendentes para excluir la conciencia del injusto,
pues con independencia de aquellas, lo que interesa es que la persona habiendo conocido las circunstancias
facticas —y en su caso valorativas— del injusto que cometié, sabla o podia saber de su prohibicién penal. La
libertad de creencia religiosa y de practicar los actos del culto respectivo se garantiza por el articulo 24 de
nuestra Constitucion, mas sdlo en la medida que los Gitimos “no se traduzcan en un delito o falta penados por
la fey”. Lo que se confirma per el articulo 1°-pamrafo-segundo de la Ley de Asociaciones Religiosas y Culto
Publico, que dispone: “Las convicciones religiosas no eximen en ningtn caso del! cumplimiento de las leyes del
pals. Nadie podré alegar motivos religiosos para evadir las responsabilidades y obligaciones prescritas en las
leyes”. Sin embargo para los efecios penales no sélo interesa a efectos de la culpabilidad el que el sujeto
conociese el caracter penal de su injusto, sino ademas importa y con mucho que el sujeto hubiere estado en
condiciones razonables de actuar de otro modo segtn se regula en las misme leyes del pals como lo és Ia
causal de incuipabilidad de los articulos 15-1X del CPF y 28-IX del CPDF al disponer que el delito se excluys
cuando: “atentas las circunstancias que concurren en la realizacion de una conducla ilfcita, no sea
racionalmente exigible al agente una conducta diversa a la que realizé, en virtud de no haberse podido
determinar a actuar conforme a derecho”, De esto surge el tema del delito de conciencia por conviccidn
religiosa que dificulte actuar conforme con la ley, de tal manera que no pueda sostenerse la culpabilidad en
virtud de que en ciertos casos la conviccién religiosa vuelva inexigible actuar de otro modo aunque se pueda
conocer la norma penal prohibitiva que se infringe. (En caso contraric —cuando no se sabe de la norma— seria
error de prohibicion.)

En efecto, Zaffaroni apunta que: (...) Cuando se lleva a cabo una conducta tipica y antijuridica, la culpabilidad
no requiere que el individuo haya introyectado esos valores, porque las mas de las veces el injusto obedecerd
a una falta de intemalizacién. Lo que requiere es que el sujeto haya tenido la posibilidad de intemalizarios en
un grado razonablemente exigible. Se degradaria el principio de culpabilidad a una ficcién si se entendiese que
cualquier ser humano que conoce la antijuridicidad de su conducta esté en condiciones de comprenderia [en
aquél sentido de introyectaria]. Esta seria una ficcion tan tremenda como la que implicaba el error junis nocet.
Un derecho penal antropolbgicamente fundado y elaborado conforme a principios reductores del poder punitivo

no puede menos que tomar en cuenta la efectiva posibilidad de comprensién que el ser humano haya tenido.
749



La exigencia de intemalizacion de las pautas juridicas (sefializacidn de las conductas juridicas) depende
siempre del grado de esfuerzo que el sujeto debia realizar para materializar esa intemalizacién o comprensién
efectiva.® Pues bien, con esa orientacién puede suceder que el autor por conciencia religiosa que actie en
funcién de un sistema cerrado de valoraciones de esa Indole distintas a ciertas pautas juridicas, debera realizar
un esfuerzo extraordinario y mucho mayor que el objetor de conciencia que se base en meras valoraciones
éticas o bien politicas, a efecto de evitar el injusto, el que al menos puede motivar fundadamente una
disminucién de su culpabilidad. E incluso, si acaso ese sistema cemado de valoracion religiosa le ha sido
culturalmente inculkcado al autor de conciencia de tal manera que, por provenir de otra cultura donde asi fue
formado. le motive la incomprensidn (dificil posibilidad de introyeccién) —que no falta de conocimiento— de la
norma juridica a la que recién se viere sometido, resufta obvic que deba considerarse en serio la exculpacion
por inexigibilidad de otra conducta. Ejemplos: Se conduce con faita de comprension (dificll introyeccién) del
injusto —en el sentido antes apuntado— el ministro religioso que esta de paso por el pals y deja morir al
pequeiio hijo lesionado por un animal bravio, al obrar en acato a los mandatos de su ministerio y fe religiosa de
no interferir con los designios de Dios. Igualmente el ministro religiose que en la averiguacién de un delito se
niega a revelar el secreto de la confesidn al que lo obligan sus mandamientos eclesidsticos y de conviccién
esencial para su religion, no obstante que el Ministerio Publico le requiera de tal informacién en el testimonio
que ante él rinde dicho ministro religioso. Por su parte, Fatma Flores Mendoza hace un minuciosoe y completo
andlisis de todos los casos de “la objecién de conciencia en el Derecho Penal®, como intitula su muy valioso
estudio monografico. Y respecto a los casos de objecién de conciencia religiosa que afectan la culpabilidad,
aquella sostiene que existe una doble disminucidn de la culpabilidad. Asl Flores Mendoza apunta que en esos
casos se da esa doble disminucién de la culpabilidad que se basa (...) en la presidn siquica que vive el
objetor... [y a la vez]...plantea en el objetor un conflicto de tal intensidad que puede conducir a la destruccién
personal [de |a personalidad]...del mismo.™ Eventos en los que cabe fundar la inculpabilidad en la
inexigibilidad de otra conducta en los articulos 15-1X del CPF, 29-1X del CPDF y 51-VIl del CPC.

B. Las causas disculpantes por excusa absolutoria que hace radonalmente innecesaria la pena. Por
otra parte, también pensemos en las circunstancias de no punibilidad del aborto con motivo de una violacién; o
por creer que el producto padece de graves defectos congénitos, creencia que se puede corresponder con la
realidad o bien ser emdnea y basarse tan solo en que se ingirid un preducto nocivo para la normal gestacion
de! producto, casos que la misma SCJN ya ha estimado como excusas absolutorias.™ Asimismo, los casos de
exculpacion legal de pena para ciertos parientes por omitir su deber de rendir testimonio. Pues en esos
supuestos, la ley asume de manera expresa o pemmite asumir a través de la excluyente de la inexigibilidad
racional de otra conducta, la falta de necesidad de la pena. Aun cuando ninguno de ellos constituye causa de
temor fundado inculpable o estado de necesidad inculpable, ni hay ermor acerca de esas causales y si hay
conciencia del injusto penal aunque en algunos con culpabilidad atenuada en su primera categoria en virtud de
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imputabilidad disminuida o efror vencible. Estos supuestos son los que dan margen a Roxin para afirmar que
aun cuando hay cuipabilidad, se prescinde de la pena porque ésta deviene socialmente infolerable. Por ende,
Roxin estima que 1a ley, ademas de la culpabilidad, exige la «responsabilidad» como condicion de punibilidad.
La cual se fundamenta en la necesidad social de la pena. Y que tiene su fuente en el principio de
proporcionalidad y de que so6lo se pueden imponer las penas estricta y racionalmente necesarias. De tal
manera que si las condiciones en que se realizd el hecho revelan lo obviamente in(til o irracional de la
aplicacion de la pena en el caso concreto, ello conlleva a la falta de "responsabilidad” del sujeto que le excluye
de la pena.*™

En efecto, Roxin sefiala como punto de partida de su consideracion la distincion doctrinal entre causas que
excluyen la culpabilidad y las causas exculpatorias, para incluso ir mas alla, al estimar que fuera de los
supuestos de inimputabilidad y error invencible, siempre hay un remanente de culpabilidad en virtud de que el
sujeto “podia actuar de ofro modo®. Dice Roxin respecto a las causas de inimputabilidad y las de errores de
prohibicién invencibles que (...) en ellas fattaria desde un principio la culpabilidad, porque el sujeto no podla
actuar de otro modo. Por el contrario, en las causas de exculpacién, que se comesponden con el temor
fundado y el estado de necesidad disculpante, quedaria una culpabilidad disminuida, de modo que el
legislador $6lo renuncia en virtud de una especial indulgencia, a la formulacién, en sl todavia posible, del
reproche de culpabilidad®® Con base en esas consideraciones Roxin estima que “en las causas de
«exculpacion» se trata no sdlo de cuestiones de culpabilidad, sino también de otros puntos de vista®. Las que
él llama (...) causas de exclusién de la responsabilidad por falta de la necesidad preventiva de la punicion.™

Empero, elio también se puede asumir dentro del concepto finalista de la culpabilidad. Zaffaroni, el principal y
maés ilustre tedrico del finalismo nuevo en Ibero América, da un concepto general de la culpabilidad: (...) Es la
reprochabilidad del injusto al autor, y refiexiona preguntandose: “;qué se reprocha?, el injusto; ¢por qué se le
reprocha?, porque no se motivd con la norma; ¢ porqué se le reprocha no haberse motivado en la norma?,
porque le era exigible que se motivase en ella.™ Asl pues, si la culpabilidad es poder conocer con facilidad la
ilicitud penal del hecho que se realiza y, ademds, no nada mas poder conducirse conforme a Derecho, sino
solo en cuanto fas circunstancias hagan razonablemente exigible esa conducta. Por tanto, aquelia se conforma
en su esencia con la exigibilidad racional de una conducta conforme a Derecho. Misma que no se determina
abstractamente sino de acuerdo con las condiciones del hecho y del sujeto en el caso conereto, por las que
“‘racionalmente” le fuere posible con facilidad conducirse de otro modo. No se trata pues, nada mas, de “poder
conducirse de otro modo”, sino, ademds, de que las circunstancias del autor y del caso le “faciliten” o le hagan
“racionalmente” exigible actuar conforme a la norma. En sentido contrario, como sefialan los articulos 15-1X del
CPF y 29-1X del CPDF al regular dicha excluyente de delito: el sujeto serd inculpable en todos aquellos casos
en los que “...afentas las circunstancias que concumen en la realizacién de una conducta ilfcita, no sea
racionalimente exigible al agente una conducfa diversa a la que realizé, en virtud de no haberse podido
determinar a actuar conforme a derecho.” O bien, ello se cumple en los articulos 48 y 51-V1l del CPC. El

% Claus Roxin, Derecho Penal. Parte General, Fundamenios..., op it pp.797, 814 y sS.
%2 Claus Roxin, idem., op. Git, p. 815,

= {dem, pp. &
%2 Raul Einksf::l‘;'lis,s“anlﬂldomw, Editorial Cardenas Editores, 1° edicién, Méaco, 1988, p. 543. 1 4 8 D 9 L]
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primero, interpretado en sentido contrario, diria: No se conduce cuipablemente, quién no conoce ¢ no puede
conocsr la ilicitud penal de su conducta y, ademés, no se puede conducir conforme a Derscho”. La segunda
dispone que no hay culpabilidad en: “Cualesquier ofra (situacién), en que por las circunstancias del caso y las
condiciones personales del agente, le impidan razonablemente (al agente) que se conduzca conformne a
Derecho”.
En el contexto de la pura IeMdelahypenalmpamceenmntaraﬁderobexpmﬁénmnmbilidad'wmcag
sustituta de “aulpabilidad” que emplea Roxin. Aunque la expresion “responsabilidad™ es precisamente la que se
emplea por los articulos 16 y 19 de la C. para aludir 2 la categoria procesal dentro de la cual se hally,
necesariamente, la culpabilidad como categonia sustantiva que se instrumenta por aquella categoria adjetiva.
Ademés, 13 mera rezon seméntica e induso epistemoldgica no quita para nada la validez intninsec del argumento de
Roxin, en el sentido de que la pena se debiere excluir con base en consideradiones de su iraconalidad en el caso
concreto, que & llama de no-responsabilidad y que en México se engloban bajo la exdluyente de los artianos 15-IX
del CPF, 29-IX deJ CPDF y 51-VII del CPC. Pomue la idea de exigibilidad por poder actuar de olto modo solo cobra su
pleno sentido en virtud de la estricta necesidad racional de la pena en e caso concreto. Toda vez que si en casi
todos los casos en realidad se “puede actuar de obo modo®, lo que mds interesard es que no concurTan
drounstancias extigordinarias que precisamente hagan intolerable que se deba imponer una pena —debido a su
irracionalidad—, mismas que, predsasmente, vuelven inexigible la conducta conforme a la norma y s que se deben
fundar como excluyentes de delito, de acuerdo con 1o que prevén los articulos 15-fraccién IX del CPF, 29-1V del
CPDF y 51-VII del CPC. Esto es, cuando de acuerdo con fas drcunstandas del caso al sujeto no le era radionalmente
exigible que ajustara a Derecho su conduda.

Lo cual se ha de ponderar conforme a las pautas y criterios que ya se esbozaron sustentados en los limites
que devienen de un estado de derecho.

— VIII —
Consideradiones finales respecto de la culpabilidad

En la imperfeccion natural de las instituciones humanas estriba quiza el que las actuales formulas legales de la
culpabilidad —o inculpabilidad— penal sigan siendo defectuosas. En ellas subsiste un ingrediente de
inseguridad juridica. En cuanto compete al juez, a final de cuentas, el ponderar si la persona pudo —con
facilidad, segin el CPC (lo que significa un avance frente al CPF y el CPDF)— ajustar su conducta a Derecho
segun las circunstancias que concurren en el ¢caso concreto y que racionalmente le hicieren exigible tal ajuste.
Situacidn que se extiende a la individualizacién judicial de la pena como se verd. Empero, no se podra negar el
progreso de la Parte Genera! del Derecho Penal Mexicano —al menos en su ambito legislativo— que le
aproxima a la aspiracion de estado democratico a través de un concepto de culpabilidad que tiene muy poco
que ver con el dolo y la culpa, a los que se les dio un contenido y una ubicacion sistematica nuevos y distintos
a la idea tradicional de los mismos como fundantes en si de aquella. Sin que se deba olvidar que la eficacia
protectora del concepto consiste en que el ser humano es para el orden juridico la medida de todas las cosas.
En cuanto tiene que responder con su persona. Pero s6lo por aquello de io que conceptualmente esa persona
es culpable. Responsabilidad por el injusto que la persana realizd, conociendo ¢ pudiendo conocer la ilicitud
penal de aqué! o el deber de cuidado que infringié cuando razonablemente le era posible y exigible conducirse
conforme a Derecho. Ahora bien, ¢hasta qué medida se fundamenta la imposicidn de la pena por una conducta
tipica, antijuridica y culpable? Ello lleva a la aplicacion de la pena y su ejecucion, que son los dos momentos
restantes en los que se manifiesta la potestad punitiva del Estada.
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CAPITULO DECIMO SEPTIMO
LOS LIMITES A LA APLICACION DE LA PENA DE PRISION

—T —
La "culpabilidad” como fundamento y limite de la pena judical

Se debe reconocer que en la mayoria de los casos de imposicidn de una pena, ademas del juicio de reproche,
laten también elementos de prevencién general y especial. En cuanto que con aquella, por un lado, se
intimidara al delincuente frente a una posible reincidencia y, por €l otro, se mantendra a la sociedad segura de
aquél al menos durante el cumplimiento de la pena cuando el mismo deba ser en prisidn. Y es que esas
consecuencias ya estan de por si implicitas en la prevision legal de las penas y su asignacion a los tipos
penales de los delitos en particular. De aqul que aunque sea cierto —conforme al articulo 18 C.— que los
esfuerzos de resccializacion a favor del sujeto se han de dar con motivo de (a pena (y aunque por igual sea
verdad que es posible que las ofertas de reintegracién responsable se den no sdlo a partir de la imposicion de
la pena, en tanto que también son validas las que se hagan desde antes de la pena misma, como luego se
vera); también lo es, que la primero que la condena a una pena de prision hace efectiva es |a restriccion de la
libertad al delincuente. Pero, jserd un coto que no se hace en interés suyo sino en ef de la comunidad? Que,
por lo tanto, ¢ sirve a ofros y no a él? Sf en gran parte. Porque lo primero que se debe evitar es el error al que
induce ia retérica idealista de que al delincuente se ie beneficia con la punicion. Y, asimismo, porque hay que
reconocer que €l fin primario de aquella es la justicia para ia salvaguardia de un orden esencial para la
comunidad. Y, por lo tanto, la pena legal siempre tiene un ingrediente inseparable de castigo y ofro de
prevencion. Mas sobre esta base cabe entonces volver a preguntar. ¢ Se justifica aplicar una pena al particular
para conseguir la Gltima meta? Kant —y con él gran parte de fa doctrina hoy dominante— afirmé que no se
puede admitir con ningun pretexto que se dé cabida en la imposicién de la pena a consideraciones de
prevencidén general por ser contrarias a la dignidad humana. Pues con ellas se usa a la persona como objeto,
sin que se le respete como sujeto cuya dignidad humana se le reconoce en la misma C. Mas si ello es asi no
esta entonces nada claro que se justifique imponer penas con base en aquellos motivas. A esto se le suma que
con la fundamentacion dada hasta ahora, no se explica todavia —al menos de manera suficiente— algan limite
que se derive del espiritu de un estado de derecho a la duracién de la pena judicial de prisién dentro de los
extremos punibles que |a ley le asigna a cada delito. Por lo tanto:

¢Se puede considerar conforme a Derecho castigar al particular en interés de la colectividad? Es dedr, ¢puede el juez
normar su arbitrio y aplicar penas de prision en consideracion a otros y para que éstas sirvan de ejemplo a los
demas? Y si no es asi, entonces: éPuede hacerio el juez con base en la personalidad del autor que refieja la
conduocidn de su vida, para que asi la ejecucion de la pena incida en agueiia?

Con elio legamos a la medicidn de la pena de prisidn. Y, sin embargo, la respuesta negativa a esas preguntas estd
fuera de duda. Porque para nuestro orden juridico-constitucional e individuo no es un «objeto» sino que es el
«titular» primario del poder estatal. Y porque por 10 que se pune es por la decision de la persona contra la
prohibicion penal de la norma al realizar & injusto, cuando razonablemente podia actuar de otro modo. De aqui que
el Estado no deba desnaturalizar las penas en cualquier momento de su determinacion, convirtiéndolas en meros
«medios» de castigo, de intimidacion en consideradion a otras 0 de ejemplo para otros 0 como velado pretexto para
castigar el comportamiento en la vida y asi —a través de fa duradon de fa pena— infiuir coactivamente en la
personalidad del individuo. Ello implica la ilegiimidad esencial de reprochar —y también de intensificar el
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reproche— (@) con base en la mera retribucidn, o (b) con sustento en la conduccion gue e sentenciado hizo de su
vida a efecto de tomar en cuenta ese manejo en la llamada “culpabilidad del autor” en vez de —o ademas de— la
“culpabilidad del acto” de ese autor. Y asimismo, la Gitima fundamentacidn (¢) apareja la pretensién inconstitudional
—y también ilusa— de querer influir coactivamente en la personalidad del sujetn, modeléndola para “readaptario”.
1) La raz6n de 1a sinrazdn se resiste a fa primera, porgue ningun bien se fogra con agregar un mal a otro mal pues
de ello sdlo se obtiene un mal redoblado. 2) Y la dignidad del ser humano se opone tan a ta sequnda como 2 lo
tercera. 3) Al iguat gue los principios de acto y de aslpabilidad que reconoce nuestro orden juridico son contrarios a
que se sancione o mida la pena por lo que el delincuente haya hecho de su vida y no por la dedision que & tomé al
realizar su conducta y que es por la que se le juzga, al igual que del dmbito que &l tuvo para ello y que es la base
para medir fa pena. 4) Y mas aun cuando el reproche —o la intensificadon del mismo— por la conducdon de ia
vida que veladamente se introduce en & Bamada “culpabilidad de autor”, aparejaria —quiérase 0 no se quiera—
meter subrepticiamente la superada y fracasada idea de la peligrosidad del autor, cuando ninguna de sus bases es
consecuente con las de un estado de derecho que sea respetuoso de os derechos humanos y de los limites que con
base en aquél se imponen en la C. al poder punitivo.
Ahora bien, Rexin da ta solucién a! problema con estas reflexiones: (...) la imposicién de la pena sera justa si
se consigue compaginar su necesidad para la comunidad juridica con la autonomia de la personalidad del
delincuente, que el Derecho también tiene que garantizar ™ Estos dos puntos de vista — dice Roxin— (...) no
se excluyen en absoluto, como muchas veces se cree. En efecto: (...) si e! Estado le debe asegurar sus bienes
juridicos al ciudadano; a la inversa, cada miembro de la sociedad tiene que hacer de su parte todo lo necesario
y que le sea posible para cumplir con esa tarea comun. Esto significa, dentro de los limites que veremos a
continuacion, que quien libremente se autodeterminé contra la norma penal es responsable de cargar con la
pena necesaria para el mantenimiento de dicho orden. Igual que, por ejemplo, también tiene que soportar el
deber det servicio militar o el pago de impuestos. Sin que por ello se lesione su dignidad humana. En tanto que
(...) al particular no se le coloca —por decirio en palabras de Kant— entre los «objetoss del «Derecho de
cosas» $6l0 parque se le impaongan deberes en interés de |la comunidad [de ta que aquél forma parte].™ Esto
solo sucede si ya no se le juzga respecto de su acto y su &mbito de eleccion libre con relacion al mismo, sino
segun su mera utilidad para los fines de otros. De todo ello se sigue una primera consecuencia importante para

la impaosicién de 1a pena:

La pena sdlo se puede imponer hasta fa medida de la culpabilidad por fa accén que se juzga. Esta limita a fa
culpabilidad y la medida de ésta, a su veg, limita a la pena en su magnitud.

Asi pues, la culpabilidad que es inadecuada para fundamentar por si sola la potestad penal estatal. Sin
embargo, si sirve para limitarla. ;Cémo es ello posible? Pues bien, esto no es solo posible sino que es
necesario por las ideas de dignidad humana y autonomia de la persona que protege nuestra ley fundamental.
Mismas que de manera indudable presuponen al hombre y la mujer como seres libres y capaces de
responsabilidad. Lo que tiene su fundamento en las garantias de dignidad, de libertad y de responsabilidad
que consagran y se infieren de los articulos 1°, 16 y 19 de nuestra Constitucién. Como ya se dijo, no se puede
decidir con seguridad si esa imagen de! ser humano —constitutiva para nuestro ordenamiento juridico
esencial— acierta con aregio a las ciencias del ser. Pero ello en nada cambia el hecho de que las personas
existen en todos los tiempos con la conciencia de dignidad, de libertad y de responsabilidad. Lo que por cierto
no se puede probar que sea “comrecto” con los métodos de las ciencias naturales. Pero que con total

%2 Claus Roxin, Problemas Basicas def Derscho Pens, 0p. Gt pp. 28 y ss. Nota: Las oraciones entrs los corchetes y 6508 80n mios, por Supuesto.
7 Clays Roxin, idem. , 0p. ¢it., pp. 28y 85. veg



independencia de ello tiene su legitimacion, en cuanto decision de la sociedad para crear un orden social de
personas libres y responsables de su libertad en aquél ambito social, conforme a un estado de derecho y
democrético de acuerdo con los articulos 3°, 39 y 40 en comelacién con las garantias individuales que se
enmarcan en los primeros 29 articulos de |a carta fundamental.

Ahora bien, si se enfoca asi la idea de culpabilidad, ésta tiene la funcién de asegurar al particular que el
Estado no extienda su potestad penal en interés de la prevencion general o especial mas alla de lo que
corresponda a la responsabilidad penal del particular por su indebida lesién al bien tutelado. Es decir, como
una persona concebida como libre y capaz de culpabilidad al peder actuar de otro modo. Ademés, con ello se
evita el emplear a 1a culpabilidad sélo para justificar medidas retributivas. Pues un concepto de culpabilidad
que se dirige a coartar el poder de la autoridad, actia exclusivamente en favor del ciudadano y de sus
posibilidades de desenvolvimiento. Precisamente por ello —dice Roxin— (...) se puede dejar en suspenso y
con tranquilidad fa cuestion del libre albedrio. A la que no se puede dar una respuesta concluyente. Pero
incluso para quien crea que hay que negarlo —como bien puntualiza Roxin—: (...) deberia reconocer el
principio de culpabilidad en la esfera normativa de las regulaciones ordenadoras de la sociedad. Como una
disposicion de |la comunidad juridica que protege al particular de la superioridad de un poder estatal que viole
la personalidad de aqué!. ™' Por lo tanto, hay una diferencia primordial entre utilizar la idea de culpabilidad para
dejar a las personas a merced del poder Estatal y el emplearia para preservarias del abuso de dicho poder.
Porque:

La culpabilidad no es la base para imponer a la persona cuaiquier entidad de la pena de prision que permita la
misma ley penal y con ello prevenir la comision de delitos (bien sea para intensificar el reproche y, por ende, fa
pena, en atencién a los demds; o bien sea para que del mismo modo se pretenda comegir —sea 0 nNO sea
ooactivamente— la personalidad del delincuente).

Sino que fa culpabilidad sdio da la facultad sl Estado a2 Ia retribucién hasts ls gravedad misma de ess
cvipabifidad por el acto y solo hasta lo que sea indispensable para lograr Ia paz y se pueda garantizar
fa readaptacién social del delincvente —concebida ésta como reincorporacion digna y responsable del
sentenciado a la sociedad— de acuerdo con el articulo 18 C. y de su entendimiento congruente con los
deredhos humanos que reconoce fa misma C

Asi concebida, no solo 18 asipabilidad sino también la gravedad de la aspabilidad y los fines de readaptacién sodal
del sistema penal son medios para mantener dentro de limites redonales y congruos con un estado democratico a
los intereses de la colectividad frente a la libertad individual. Porque como ya se sefiald desde un princpio; la
libertad, la dignidad delaswsonasngamnhademadaptaomsoualquesemodamanpah&nsbtménson
derechas de proteccion «frente al Estado», sin que se les pueda trastocar en una facultad de injerencia estatal
irrestricta en contra de las personas.
De ello se sigue que —para reducir la irracionalidad de la pena— en tanto se pueda imputar su hacer cuipable
al delincuente, éste tendrd la obligacién —en atencién a la comunidad— de «responders con |a carga de la
pena como una consecuencia del ejercicio de sus actos libres en sociedad. Esto es justo y legitimo. No porque
aquél tuviera que soportar que otros le infiijan un mal debido a un imperativo de mera retribucion o justicia y sin
que tampoco aqueila se pueda basar en que sirva de ejemplo a otros o para que incidiendo en su personalidad

evitar que aquél vuelva a cometer ofro mal. Sino porque el individuo, como miembro de la comunidad, tiene

"™ Ciaus Roxin, 0p. Git, idem Respectn @ que ta culpabiiidad habsia que entenderla de acuerdo con lo antenor 50 COMO uN PANCIRIO juridico que seria mers
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que responder en condiciones de igualdad por sus hechos y debe someterse a la sancion si €l se decidi6é
libremente por su conducta injusta penalmente prohibida precisamente cuando pudo actuar de otro modo, o
cual serd la materia para ponderar ¢l grado del reproche. Pero de ello también se desprende que el
sometimiento del individuo $6lo puede ser hasta la mesura de su culpabilidad: es decir, segin el mayor o
menor ambite que tuvo la persona para actuar de otro modo al realizar la accién prohibida y sélo en la medida
que ello sea indispensable para lograr la paz social, se cumpla con la garantia de igualdad y en lo posible con
¢l fin de readaptacion social que el articulo 18 C. asigna al "sistema penal”. De esa manera no se utiliza a la
persona como emedio» para los fines de otros. Sino que al individuo que asumié su responsabilidad por la
suerte de cfros, se le confirma su posicién de perscna con igualdad de derechos y obligaciones, a la vez que
con la sancién consecuente se busque en lo posible la paz y su reinsercion social responsable. Bien dice Roxin
(...) que quien no quiera reconocer esto como justificaciéon de la pena, tendrd que negar la existencia de
deberes puiblicos y, con ello en definitiva, el sentido y la misién del Estado. ™ Ciertamente hay que tomarse en
serio la idea de que son injustas las penas inadecuadas a la gravedad de la culpabilidad y que introduzcan en
el grado de reproche ingredientes preventivos —generales o especiales— que ademas de que atenten contra
las garantias de igualdad y dignidad de las personas, impidan en lo posible una més pronta reinsercion social
del sentenciado. Por consiguiente —dice Roxin— (...) es inadmisible para citar un ejemplo, dictar contra una
persona intelectualmente limitada que comete un delito inducida por personas de edad adulta, una pena dura y
que sabrepase ampliamente su culpabilidad comparativamente escasa, sblo para que ofros se abstengan de
esa fechorfa. Como tampoco se puede estatuir en los delitos graves, por muy importante que sea Ja contencion
de esos delitos, penas ejemplares sin que se cubran por el grado de la culpabilidad personal.®

De aqui entonces que si €l juicio de reproche sélo se puede formular cuando el agente actuéd con culpabilidad,
la entidad de la pena sélo pueda ser hasta la gravedad de la culpabilidad de la persona en dicho acto. Porque
se debe insistir que a la culpabilidad —al igual que al juicio sobre su intensidad— se les concibe mas como
imites a la potestad de punir; que como simples bases para ello. Ello es asl, porque si la responsabilidad
estriba en que el sujeto actué contra Derecho, en tanto racionalmente tuvo posibilidad de ajustarse a él y de
evitar las consecuencias de su injusto. Consecuentemente, /a intensidad del juicio de reproche y, por ende,
la medida de la pena debe descansar en el mayor o menor margen de eleccién que tuvo el sujeto en el
caso concreto para autodeterminarse en sentido contrario a la conducta prohibida y la trascendencia
de la lesion juridica que en virtud de ese margen decidié causar o al menos estuvo en su capacidad
prever para no causar. En otras palabras, fa medida de la sancién penal se orienta por la intensidad culpable
de la conducta. Y aquella intensidad se enjuicia segun el menor o maybr ambito de eleccién que tuvo el
culpable para actuar juridicamente segun sus condiciones personales y las circunstancias que concurrieron en
el caso concreto motivantes de su actuar. Con ello cabe concluir que el fin de prevencidn general que ya lieva
insita la punicién legal encuentra su limitacién en el mareo jurldico de la culpabilidad individual respecto de la
accién que fue el motive del reproche y que al juez le toca individualizar en su magnitud segun ta dimension del

7 Claus Roxin, op. Git., pp 28y 29
73 Claus Roxin, op. at. pp 30y ss.
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marco concreto que tuvo el sujeto para actuar de otro modo. Si €l va mas alla y, por tanto, hace expiar al autor
por sus presuntas tendencias delictivas 0 su personalidad proclive al delito o para prevenir las de otros, es
atentar en realidad contra los principios de acto y de culpabilidad en &l asl como en demérito de la dignidad
humana. La eficacia protectora de este concepto consiste en que el ser humano y sus actos de
autodeterminacién responsable son para el orden juridico la medida de todas las cosas. En cuanto tiene que
responder con su persona. Pero s6lo por aquello y hasta de lo que conceptualmente esa persona es culpable
en el caso concreto por la accién gue motivo el juzgamiento.

Responsabilidad por la culpabilidad y pena por {a gravedad de fa conducta culpable y la trascendendia del dafio que
el autor decidio causar y pudo conocer en el caso concreto, ajustado a las motivedones y drcunstancias de una y
otro que sirvan de pauta para fijar &f espacioc que buvo la persona para poder adtuar de otro modo. Esto es, hasta &
medida del margen razonable que tuvo el sujeto, seguin sus Gireunstandias personales y s del caso conareto, no
para conacer e caracter penal de su injusto, en tanto ese juicio ya se hizo al afirmar Gue hubo cuipabifidad, sino
respecto a la magnitud del dmbito que tuvo & persona para aduar de ciro modo, ko que es distimo. Esto es, def
mayor 0 menor margen gue fuvo el sujeto para elegl conforrme 8 Derecho o realizar su sccién
Ppenalmente prohibida. Por lo que a mayor vulnerabilidad soda! def sujeto al momento del ado, con relacion a &
serd menor su margen de eleccion para actuar de otro modo y mas todavia si esa vulnerabiiidad expresada en su
comducta elegida, deriva de indicadores de deberes incumplidos del Estado en la satisfacdon de las expectativas de
sus derechos constitucionales como ser humano. Como también a mayor trascendenda conceta de las
consecuencias conodbles del flidto, mas motivos habrd para actuar de obro modo, ajustedos estos a las
draunstandas que motivaron la acaon y fas particulares condiciones personales.
Tales postulados ya se recogen —de manera expresa e implicita— en los articulos 52-Vil del CPF y 72-V1ll del
CPDF: cuando disponen que el juez fijara las penas y medidas de seguridad que estime justas y procedentes
dentro de los limites sefialados para cada delito, con base en {a gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad
del agente, teniendo en cuenta /as circunstancias que concurren en i hecho, las del sujeto y (...) Las demas
condiciones especiales y personales en que se encontraba ef agente en el momento de fa comision del delito,
siempre y cuando sean relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a fas
exigencias de la norma. Como también se hace de manera expresa en el articulo 71- del CPC al prever que
para individualizar la pena de prisidn en los delitos doiosos, el juzgador tomara en cuenta: (...) El grade de
culpabilidad. Para lo cual apreciara. El mayor o menor margen del responsable para elegir una conducta
conforme a Derecho, segun sus antecedentes y condiciones personales, familiares y sociales; las
circunstancias de modo, tiempo, lugar ¥ antecedentes del hecho; los mdviles; los riesgos cormridos en su
ejecucion; y, los demas datos que sean pertinentes. Lo cual reitera el CPC respecto a los delitos culposos en
su articulo 73. El mismo dispone que para individualizar la pena de prision en los delitos culposos, el juzgador
s6lo tomara en cuenta la gravedad de la culpabilidad del agente, con base en: (...) El grado de conciencia de
ilicitud. Para lo cual apreciara: Los antecedentes y circunstancias personales y sociales del responsable. La
mayor o menor facilidad que en ef caso tuvo de asumir e! deber de cuidado que violé y de prever el
dafio que rasulté. Los mdviles de la conducta culposa y las circunstancias que mediaron en ella. En su caso,
€l conocimiento coman o el especiai que se requerian y la experiencia en la actividad, ocupacién o profesion
que motivé el hecho; y, los demés datos que sean pertinentes a la conciencia de flicitud del agente. (...) El
grado de exigibilidad de una conducta adecuada. Para lo cual apreciara: La mayor o menor dificuitad que

tuvo ef agente para realizar la conducta comrecta en el caso concreto. El tiempo de que dispuso; vy, /as
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demds circunstancias subjetivas y objetivas que mediaron con relacién a poder conducirse de forma apropiada
y evitar el resuftado.

Respecto al anterior y/o el futuro comportamiento propio o el ejemplo de terceros nada se debe poner a ¢argo
del culpabte —incrementandole la pena por aquellos motivos—. Si se le castiga por ello, dicha punicidn seria
de Ja misma categoria que la responsabilidad por la estipe 0 la culpabilidad por el azar, porque ya no se
tratara de que te sanciono por el margen de tu autodeterminacién en el acto por el que te juzgo, sino que 1) te
castigo por tu personalidad —por lo que has hecho en y de tu vida y por lo que en ella puedas hacer— o bien 2)
te castigo seglin estime que sea necesario para los demés. 1) Lo primero —el castigo segun lo que la persona
ha hecho de su vida— apareja: 1.1) Negar el principio de culpabilidad del acto, mismo que la ley prevé como
delito y le asigna la penalidad comrespondiente, que es por el cual {a C. tolera juzgar e imponer la pena. Asi
como también conlleva: 1.2) Poner a cargo de la persona la conduccién de su vida, cuando la misma C. nos
garantiza el ejercicio de nuestra libertad. 1.3) Y si lo que se trata es de antecedentes "penales”. ello ya apareja
introducir un doble juicio y una mayor pena a la persona, gque se reflejara por la magnitud del reproche debido a
una conducta por la que antes ya se le juzgé y se le castigd. 2) Lo segundo —el castigo segun la necesidad
ejemplar del mismo—; 2.1) Porque sencillamente atenta confra la dignidad del ser humano al emplearsele
como objeto en funcién de los demas. 2.2) Ademas de no tratdrsele como sujeto en razén del margen de
eleccién que €l tuvo en el acto que se le reprocha a efecto de poder actuar de otro modo.

Asl pues, el principio de culpabilidad —si se le separa de |a teoria de la retnbucion a la que con equivoco se le
une— es un medioc imprescindible en un estado de derecho para limitar la potestad penal estatal. Mas no sélo
como freno de los afanes de una retnbucién desmedida, sino de los de un prevencionismo que anule la
dignidad del ser humano o atente contra sus demdas derechos reconocidos © garantizados por la C. De aqui
que sea un acierto que los nuevos CPC y CPDF y las reformas a los artlculos 51 y 52 del CPF refiejen en sus
articulos €! principio de que la pena se debe ajustar a la gravedad de la culpabilidad. Porque incluso si se
anteponen los fines de la paz juridica y de la readaptacién social responsable del inculpado, la medida que
modifique e! conflicto puede ser menor a la eventual culpabilidad y, ademas, a través de |a sustitucion de la
sanci6n, ésta puede ser eventualmente distinta a la clase misma de Ia pena mas severa —como mas adelante
se verd—, o bien dicha magnitud de la pena consecuente podré llegar hasta donde llega la gravedad de la
culpabilidad. Pero nunca excederla. En cambio, la distinta formula que sostiene que «la culpabilidad del autor
es fundamento de medicién de la pena» se aproxima a las puras tesis retributivas-preventivas. Pues la primera
sblo atiende a la funcién limitativa de la pena que deriva del principio de culpabilidad. Mientras la segunda
quiere admitir dentro de ciertos limites, que por motivos preventivos se sobrepase la pena que serfa adecuada
a la cuipabilidad. Mas la justificacion de la pena no depende de la mera conveniencia preventiva. Sino de la
justicia que se ajuste a los demas lindes que se derivan de los derechos y garantias que reconcce la misma C.
La justicia se reconoce por nuestra C. como en un valor fundamental en su articulo 17. Justicia que, por un
lado, se predetermina por el legislador en los minimos y maximos punibles para cada delito —y que ya reflejan
de por sl cierta dosis de retribucién limitada a la importancia del bien jurigico—, pero por el otro, por la gravedad
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de la culpabitidad de la accién que fue objeto del juzgamiento con base en la cual se ha de fijar la pena judicial.
Gravedad de la culpabilidad y consecuente magnitud de la pena que a su vez se deben encausar y limitar por
los derechos y garantias que reconoce ta misma C. y por los que asimismo es posible que aquella pena se
evite y se sustituya en aras de la paz juridica y la readaptacién social responsable de la persona.

—II—
La “peligrosidad social” o |a “culpabilidad de autor” y la medicién de la pena

Es sabido que a la luz del positivismo criminolégico, poco a poco se abrieron paso en México las ideas que
pugnaron para que la duracin de la pena de prision estuviera en funcién de la «peligrosidad» del delincuente y
no solo en razén del hecho cometido. Bajo el amparo de dichas ideas —que se atemperaron necesaria y
convenientemente por nuestras nommas constitucionales de legalidad y seguridad juridica— se acogié en
México el sistema de las penas de prisidn relativamente indeterminadas. Al concederse asl en la legislacion
penal el arbitrio judicial para individualizar la sancién, dentro del minimo y el maximo punitivos previstos en la
ley, conforme a las circunstancias del delito y a las personales del delincuente, segun revelasen la
«peligrosidad» de! delincuente. Ahora bien, en el CPF, el CPDF y el CPC, la epeligrosidad» —que se identificd
también en la practica forense como la etemibilidad» del sujeto— ya dejé de ser un elemento que deba valorar
el juez para individualizar la pena.

La «peligrosidad», entendida como mayor o menor epropension a definguirs (en e futuro), o bien como
«manifestacion indeseable de conductas precedentes» a la que dio pie al enjuiciamiento o sumadas a ésta, era un
motivo anticonstitudonal para graduar la individualizacién de la pena de prision. Y ello es asi por varias razones
juridicas basicas: En el primer extremo, porque de fijarse la pena por una conducta que alin no se realiza y que
se pronostica a prion (peligrosidad): por mas razonable que pudiere parecer una motiveddn ad, ella viola los
principios de tipo penal, responsabilidad y debido proceso que reconoce la carta magna. Y elle es asi con base en los
articulos 14, 16, 19 y 20 C,, en virtud de que ellos evidendian lo siquiente: 1) Porque fa C. faculta procesar y
condenar por las conductas tipico-penales injustas que se realizaron culpablemente —cuerpo del delito y
responsabilidad— que predsamente fueron objeto del proceso. Pero no soporta el juzgamiento por conductas que
las personas puedan realizar en el futuro. 2) Porque en un debido proceso penat, conforme con las diversas
fracciones del articulo 19-A C. y a los articulos 16 ¥ 19 de 3 misma C., a los inculpados les seria imposible
defenderse de conductas futuras. 3) Porque ello conculca, ademnds, la garantia de la exacta aplicacion de la ley
penai {articulo 14 C.) Ya que es obvio Gue se inobserva tal indemnidad si se fija o incrementa una pena de prision
con base en una conducta presumida (peligrosidad) y no por la que se juzgé al inculpado y que prevé ia ley penal.
4) En suma, porque la C. exige que fa pena —que prevea |a ley penal— se imponga por e hecho cometido que se
captd exadamente por el delito que prevé la misma ley penal. (Articulo 14 C.) Esto es, por el cual primero se
procesa al individuo —como probable responsable— y luego se le juzga y condena —como responsable—. (Articulos
14, 16 y 19 C.) La Constitudion awtonza pues a juzgar v a aphcar penas por delitos cometidos que motivaron &
proceso, pero no permite imputarias, imponerias o cuantificarfas por fos se puedan cometer. En el segundo
extremo, porque cuando se valora fa «oonducta precedente» del sujeto, que ya fue materia de condena
inevoab!e,paraasi determinar e «grado» de peligrosidad —o de 1a ahora flamada «culpabilidad de autors (en vez
de la culpabilidad del acto) y de esta manera incrementar |2 pena— también se incurre en violacién de la C.: 5)
Porque del mismo modo se trastocan tas garantias que se maotivaron en las lineas anteriores (Seguin las razones en
ellas expuestas.) 6) Porque también se vicla la diversa salvaguarda individual que recoge el articulo 23 de la
Constitucion. Misma que se da en proteccién de la persona y no en favor del Estado. Pues a nadie se le puede
juzgar dos veces por el mismo hecho. Ni tampoco se le debe perjudicar penaimente de manera doble por el mismo
motivo. Non-bis in idem. Y & atender 3 una conduda que ya se juzgd con anteriondad, para asi deducir fa mayor
nvpamadqumrasmp&mawe/amsdadddre;wudne(pdgmadadowaaabmdaddeam}ywm
con ello agravar la pena legal o judical de prsion, es punir 3l sentenciado —aunque Sea en parte— por a2 misma
conducta por ka cual antes ya se ke juzgo y se le sandond. Por lo tanto, en ef fondo apareja sandonarto dos veces
por &l mismeo motivo.
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En el error que se critica incurre |a tesis junsprudencial siguiente, segun se ha explicado:

CULPABILIDAD. PARA DETERMINAR SU GRADO DEBEN TOMARSE EN CUENTA LOS ANTECEDENTES PENALES DEL PROCESADO,
EN TERMINOSDELAREFORMAALAR‘HCULOSZDELCODIGOPENALFEDERAL,DE 10 DE ENERO DE 1994. Del proceso
legislativo de la referida reforma se advierte que tuvo como finalidad abandonar el criterio de la peligrosidad como el eje
fundamental sobre el que debia girar la indvidualizacion de la pena, para adoptar la figura del reproche de culpabilidad. Al
respecto, los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal Fedéral vigentes a la fecha, establecen un esquema de individualizadon de la pena
que es una espeqe de combinacidn de dos sistemas, el de culpabilidad de acto como nideo del esquema, y e de culpabilidad de
autor como una suerte de cauce hada una politica criminal adecuada. El numeral 52 indica que al imponer | pena respectiva debe
atenderse al grado de culpabilidad del agente, en tanto que el articulo 51 dice que deben tenerse en cuenta las arcunstanaas
peculiares det propio sujeto activo, entre las que destaca, en términes del articulo 65 del mismo cuerpo de leyes, la reinddenca.
Por otra parte, Ia fraccion VIII del propio articule 52 sefiala que debe atenderse a las condicones propias del sujeto activo, que
sirvan para determinar la posibilidad que tuvo el mismo de haber ajustedo su conducta a lo previsto en la norma, Todas estas
reglas tienen como finalidad especifica servir de medio por virtud del cual & derecho penal proporcone la seguridad juridica a que
aspire, teniendo para ello como objetivo la prevencién de conductas delictivas, al ser una de Ias formas que asegura la convivenca
de las personas en sociedad, y asi cumplir con |3 prevendcion espedial a que alude el numeral 51 del ordenamiento iegal dtado, que
derrva de la aphcadon de la pena a un caso corkreto para evitar fa posterior comision de delitos por parte del sentencado. Por
tanto, si bien las alusiones a la culpabilidad deben ser entendidas en la forma de una culpabilidad de acte ¢ de hecho individual, en
esas referencas necesanamente deben encontrarse aspectos daramente reveladores de 13 personalidad del sujeto, ya que e
incuestionable que la personalidad desempefia un papel importante en la cuantificacién de ks culpabilidad, toda vez que es uno de
los datos que nos indican el ambito de autodeterminacion del autor, necesario para aprecar el por qué adoptd una resolucion de
voluntad antijuridica pudiendo adoptar una diferente. En ese orden de ideas, es daro que e juzgador al determinar el grado de
culpabilidad del acusado, debe tomar en cuenta sus antemdentes penales, para asi estar en posibilidad de verificar si la prevencion
espeqal consagrada en el articulo 51 ha funaonado o no.’

Ciertamente se podra aducir que la ejecutoria transcrita no hace mas que interpretar el sentido del parrafo
primero del articulo 65 del CPF con relacion al articulo 52 del mismo cédigo; mas aun cuando tal hermenéutica
es la que aparece como la mas viable segun el texto y la ubicacién de la norma. Sin embargo, es igualmente
verdad que aquella no es la unica interpretacion posible; y que si esto no se admite asl y aquél fuese en
realidad el unico entendimiento admisible del precepto, é no quitarfa entonces el hecho de la
inconstitucionalidad de esa norma, porque se estaria autorizando al juez a intensificar la pena de prision —
sean en mas dlas, mas meses o mas afios de carcel a cargo de las personas— con base en conductas que
fueron ajenas a las que les motivé el proceso y sdlo por las cuales se les puede licitamente condenar en ese
debido proceso; y sin que la C. autorice —sino que en vez de ello lo prohibe en su articulo 23— que las
conductas ya antes juzgadas y por las que se impuso pena vuelvan a ser materia 0 motivo en otro proceso
para fijar o incrementar otras penas —que a la vez se sefialan en la ley para otras conductas—. Esto es la ley
y la C. autorizan a punir con las penas que la misma ley prevea para el delito por el cual se juzgue
debidamente al inculpado, pero la misma C. de ninguna manera faculta sino que prohibe que a ia persona se
le incremente la pena con base en conductas que todavia no comete © que ya fueron objeto para sancionario
en un proceso anterior. De todo ello se sigue que: La pena -~y por supuesto su magnitud— ya no se funda —o
no se deberfa fundar— en la epeligrosidad» que antes prescribia la ley penal al responsable de cualquier
delito —o en la que ahora se le pretenderia sustentar a través de un simple *cambio de etiquetas” en la llamada
“culpabilidad de autor por la conduccidon de su vida®—. Todo ello sin apego a las razones de un estado de
derecho. Pero, ademas, sin ninguna base consecuente real. Pues se suponia —y se asume— que a mayor
peligrosidad —o culpabilidad de autor— mayor pena. La cual, naturaimente, se haria cumplir en los reclusorios
donde aquella peligrosidad —o personalidad del autor— se reduciria —o llegaria a transformarse a favor del

7 pateria: Penal. Fesis de jurisprudencia 7672001. Aprobada por t3 Primera Sala de este Alio Tribunal, en sesién de quince de agostn de dos mi uno, por
unanmmdad de cuatro votos de oS sefiores MiInstros. pressgente en funciones Juventna V. Casto y Castro, Humberto Roman Patacos, Juan N Siva Meza y
Oiga Sanchez Cordero de Garcla Villegas Ausents. José e Jests Gudifio Pelayo. Clave 1A /)., NGm 76/2001 Contradiccidn da tests 168/2000. Entre las
sustentadas por ios Tribunales Colegrados Primero y Segundo, ambos en Matena Penal del Tercer Cecuto 4 de abrd de 2001 Mayoria da tres votos.
Aysente: Humberto Romén Palacios. Disidente: José de Jestis Gudifio Pelayo. Ponente. Juan N. Siiva Meza. Secretano: Liss Femando Angulo Jacobo.
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Derecho—. ;Pero es eso cierto? Porque la propia peligrosidad del sujeto —de haberla— se acrecienta de esa
manera —esa es la realidad— en lugar de eufemisticamente disminuirla o eliminaria con la ejecucion de la
pena segun su medida. Sin que nada de eso cambie respecto a la [lamada "“culpabilidad de autor”, pues con la
ejecucion de la pena de prisidn la personalidad del autor de ordinario no se trasforma en beneficio de la
sociedad sino méas bien en su perjuicio, sino es que las condiciones de la carcel y la excesiva duracion de la
misma pena de prision terminen por anular la personalidad contra el derecho a la dignidad humana. Pues
cuanto mas tiempo se pase en prisidn, mayor sera la contaminacién crimindgena de la carcel y la
institucionalizaciéon del sujeto. Sin olvidar las condiciones reales de promiscuidad, insalubridad, dificultad de
servicios médicos, de carencia de fuentes de trabajo y de educacion propias para la dignidad de las personas
y para garantizar su eficaz reinsercion social y que la propia C. estiputa como deber del Estado. Por esos y por
otros muchos motivos, siguen atin vigentes las palabras de Giorgio del Veechio, quien en 1947 aseveré: (...)
La historia de las penas es, en muchas de sus paginas, tan deshonrosa para la humanidad como la de los
delitos.*™

La dnica posibilidad constitucionalmente admisible del sentido del parrafo primero del articulo 65 del CPF para
que se tomen en cuenta los antecedentes penales del inculpado a efectos de la pena, es que dichos
antecedentes —consistentes en sentencias condenatorias ejecutoriadas respecto de delitos de igual
naturaleza al que se sentencia— se redirjan al juicic de la culpabilidad —y no asl al de la gravedad de la
misma—: en cuanto puedan servir para indicar que el sujeto conocla la naturaleza penal det injusto que
cometié y, por ende, aquellos datos valgan para sustentar el primer componente de la culpabilidad de la
persona, esto es, que actué con conciencia del injusto penal que cometio. Y ello es asl por las razones
siguientes: 1) Porque es evidente que los antecedentes penales de una persena no indican de igual modo si la
persona tuvo un margen razonable de elegir conforme a la norma —con lo cual apenas se afirmaria la
culpabilidad—. 2) Porque dichos antecedentes penales menos aln indican cual fue la magnitud del margen de
eleccién que tuvo el sujeto en el caso concreto, misma que viene siendo la materia propia a indagar para
individualizar la pena. 3) Porque de no entenderse de éste modo, se cae en |a ilegitimidad esencial de
confundir los datos que sustentan a la culpabilidad con |la gravedad misma de esa culpabilidad, cuando es un
contrasentido que la culpabilidad pueda por si misma y sin mas fundamentar su propia gravedad. Esto es, el
hecho de que los antecedentes penales de una persona le permitan saber con claridad cuales seran las
consecuencias de su conducta si acaso ésta es igual a las que motivaron esos antecedentes, no permite inferir
por si mismo que la persona haya tenido mayor margen de elegir en el caso concreto; pues para ello habra
que atender a la ausencia o presencia de circunstancias de vulnerabilidad y motivanfes del hecho que
hubieren ampliado —o en su c¢aso reducido— su ambifo de eleccién. En suma: el grado de reproche —af
menos en los delitos dolosos— no puede descansar en el conocer o poder conocer la ilicitud penal do la
conducta sin caer en la ilegitimidad de intensificar la pena de acuerdo con la culpabilidad misma y no con base
en su intensidad, dado que el conocer —o la posibilidad de conocer— ia ilicitud penal de la conducta ya formé
parte del juicio de culpabilidad. 4) Y mas aun, porque la penalidad ordinaria que prevé |a ley no es para

¥ Giorgio Del Veechio, Sobwe ef Fundamento de la Justicia Penal, Editorial Reus, Madnd, Espafia, 1847, pp. 13y 15,
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quienes hubieren tenido la posibilidad razonable de conocer la relevancia penal de su injusto, sino,
precisamente, para quienes hayan tenido conocimiento efectivo o eventual de aquella relevancia—. 5) Poque
son cuestiones muy distintas conocer o poder conocer ef caracter penal de la conducta que se realiza cuyos
extremos se inferirfan de los antecedentes penales de la persona —y que sirven para fundamentar el primer
componente de la culpabilidad—, a la magnitud del margen que tuvo la persona para actuar de otro modo
cuando realizé la conducta que $¢ juzga —y que es precisamente el criterio valido para sustentar la gravedad
de la culpabilidad—. 6) Porque tampoco en la individualizacién de la pena habra ya que preguntarse si la
persona —sabiendo o pudiendo saber de la ilicitud penal de su conducta— pudo actuar de otro modo, toda
vez que esta cuestién esta igualmente resuelta con el juicio de la culpabilidad; sino fo que se ha de indagar
como materia de |a individualizacion de la pena es cudnto margen tuvo la persona para actuar de otro modo, lo
que es distinto. 7) Porque la gravedad de la culpabilidad se mide por ef margen de las posibilidades que tuvo
la persona en el caso concreto para conducirse conforme a la llamada de la norma, las cuales aparejan
aquelias circunstancias que lo hubieren oniffado a cometer el injusto penal, cuestiones éstas que no es posible
resolver con base en que el inculpado lenga antecedentes penales que le permitian conocer su injusto. 8)
Pomgue menos aun la intensidad de la pena puede sustentarse en que la pena de prisidn anterior hubiere
resultado ineficaz como medida de prevencién especial, 8 menos que el juicio se aparte de lo que dice la ley y
autonza la C., para pretender endosar una garantla de! inculpado precisamente en su contra, ampliando e/
poder punitivo en su perjuicio con base en la incompetencia del mismo Estado en readaptar eficaz y
dignamente al senfenciado. 9) Porque si bien es cierto que a afecto de decidir la conciencia del injusto penal
como componente de la culpabifidad —que no de la intensidad de la misma— sera relevante el hecho de que
la persona ya hubiere cometido otro injusto en condiciones muy similares por el que se le hubiere impuesto
pena, porque ello precisamente le permitia saber la ilicitud penal de su conducta; es igualmente verdad que
ese conocimiento también se puede inferir de datos muy distintos, como sucede cuando se trata de un delito
‘natural” sin que en é| concurran circunstancias especiales que racionalmente vueifvan inexigible actuar de otro
modo, ¥y sin que ese motivo ya fuese suficiente para sostener que —en el caso concreto—- el mismo le ampli6
a la persona el margen de decidir conforme a Derecho, ya que para esto se habran que tomar en cuenta
cuales fueron las motivaciones personales del autor en el caso concreto que se juzga y sus condiciones de
wulnerabilidad por las cuales se pueda valorar de cuanto espacio dispuso la persona para actuar de otro modo.

Una cosa es, pues, valorar que &l sujeto pudo actuar de otro modo y otre 1a es examinar cudl fue el espacio que
tuvo el sujeto para actuar de ese otro modo. Es ésta cuestion y no aquella la que debe guiar el arbitio en la
individualizacion de la pena de prision.
Las pautas y los limites basicos en la medicion de la pena de prision
La medicién de la pena de prision se debe pues ajustar a los principios, los fundamentos y los limites que se
han enunciado en el caplitulo precedente para apreciar |a culpabilidad en un estado de derecho. Y muchos de
esos limites son validos para individualizar las penas restantes, aunque por lo pronto me ocupe sélo de trazar
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los de la pena de prision.™ Todo ello lleva a que en |a individualizacién de la pena de prision es importante
tener en cuenta las pautas y los limites siguientes:

1) La primera pauta: Se debe evitar confundir a la imputabilidad o a la culpabilidad con el grado
de reproche. De entrada, al individualizar la pena de prision se debe evitar confundir a la imputabilidad y a la
culpabilidad con la materia del grado de reproche. Pues mientras la imputabilidad —como «aptitud» de
"comprender” el caracter penalmente injusto de su conducta y la «capacidad» de “auto-determinarse” conforme
a esa comprensidn— es de ordinarno un presupuesto de la culpabilidad —como capacidad para ser culpable—y
la culpabilidad es elemento del delito e informa a la responsabilidad penal que ¢como categorfa procesal
adjetiva a aquella en el Derecho Mexicano. Por su parte, el grado de reproche «mide la gravedad» de esa
culpabilidad penal. Asl, cuando se establece la "imputabilidad” en un caso cancreto, s6lo se da el presupuesto
para que «pueda» haber "culpabilidad”, Esto es, para que luego se entre a ver si hubo culpabilidad. Pero esa
culpabilidad —como elemento del delito— séio existird en aquél caso concreto cuando e! sujeto —siendo
imputable al realizar su accién— conocié o pudo canocer la ilicitud psnal de su conducta y, asimismo, actuar
conforme a derecho. Por ofra parte, enseguida de declarar la existencia de la culpabilidad, el juez debe
individualizar la pena de prisibn que ha de sufrir quien cometié el delito, cuya principal manifestacién es
determinar el quantum (duracién o intensidad) de fa pena. Esa individualizacién judicial se debe hacer con
base, entre otros elementos, en el "grado de reproche® de la conducta del agente. El cual resulta ser la
emedida» de la gravedad de su "culpabilidad® y el principal indicador para el quantum de la pena. Y aquél
grado de reproche no se sustenta en la imputabilidad ni en la culpabilidad en si de la persona, sino en
la magnitud del 4mbito que esa persona tuvo en el caso concreto para actuar conforme a la norma.

Por lo tanto: 1.1) Si graduar el reproche es determinar la gravedad de una culpabilidad que ya se dio: dicha
gravedad de la culpabilidad no se resuelve parque el agente tuvo la «aptituds de "comprender” el caracter
penalmente injusto de su conducta y la «capacidad» de “auto-determinarse” conforme a esa comprension, en
tanto esos extremos conciemen a la imputabilidad. 1.2) Asi como tampoco se decide porque el sujeto bien
epudo» "conocer” la ilicitud penal de la conducta que realizé y, asimismo, pudo ajustaria a Derecho. En virtud
de que tales cuestiones ya se zanjaron al declarar la culpabilidad del agente y, por ende, su responsabilidad
penal. 1.3) Sino que decidir la egravedad» de la «culpabilidad» es despejar cual fue la «dimensitns del
margen de eleccion que tuvo el agente en el caso concreto para cefiirse a Derecho. 1.4) Por ello, la medida de
tal margen no se soluciona con la afirmacién de que el inculpado bien «pudo» conocer ia ilicitud penal de su
conducta y en vez de ella actuar conforme a la norma; pues de este modo se confunde la afirmacién de que el
sujeto tuvo margen para elegir segun la conciencia del injusto, con {a dimensién de tal margen y, por ende, se
incurre en la inconsecuencia de que al primer componente de la culpabilidad se le asimile con la graduacién
que se hace de su gravedad. 1.5) De igual manera, una cosa es afirmar que alguien tuvo posibiiidad de decidir
—como exigibilidad de otra conducta y que es el sequndo componente de la culpabilidad— y otra distinta la es

™ Na s6i0 ta pena de preidn, sino todas las demas penas benen sus propias carscteristicas, sus pertinentes cercos fimitadores y baremes individualizadores
que escapan los confines de este trabayo al merecer yn fratc propio que de por si reclama una matena que INgiske en su et poMenonzago —que No
autonomo—. Penciogia.
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resolver cuénto margen fuvo la persona & tal efscto. Esta cuestion se zanja «después» de que se declara la
culpabilidad del agente. Esto es, enseguida que se determina que la persona tuvo un margen racional para
decidir conforme a {a norma. Sin que la gravedad del reproche deba sustentarse en aspectos que en realidad
s6lo indiquen que la persona tuvo tal margen de elegir, es decir, en aquellos que permitan afimar que el sujeto
pudo actuar de otro modo, pero que poco 0 nada indican de la *“magnitud” del margen de eleccion del cual
aquél dispuso para poder actuar de otro modo; cuando precisamente es éste mayor o menor émbito de
eleccién el que fundamenta la gravedad de la culpabilidad. 1.6) Y es que la mera culpabilidad no puede fundar
por sl misma y sin més su propia gravedad sin caer en la ilegitimidad de la repeticion del juicio en perjuicio de
fa persona. Pasandose por alto que en realidad una cosa es afirmar que e! agenle tuvo espacio para actuar
conforme a derecho y otra la serd definir de ecuanto» espacio dispuso aquél a tal efecto. 2.7) Graduar pues el
reproche presupone gue ya existe el reproche del cual ahora se tratard de definir su medida. El grado de
reproche refieja la gravedad de la culpabilidad penal: donde lo que se pondera son las circunstancias que en el
caso concreto ampliaron o disminuyeron el espacio que tuvo el agente para elegir una conducta juridicamente
adecuada. Tomando en cuenta las circunstancias personales y del hecho, pertinentes a tal efecto.

Asi pues, la materia a ponderar en la gravedad del reproche, serd “medir” la posibilidad que en & caso concreto
tuvo el agente de ajustar su conducta conforme a Derecho. Esto es, segiin la mayor 0 menor fadlidad que tuvo para
hacerio segin la motivacién en la aberracion del injusto y el espacio o margen de decisién del autor en el caso
concreto.
2) La segunda pauta: La condendia del injusto no es materia del grado de reproche, sino del
reproche mismo tanto cuando se trate de plena conciencia del injusto, como cuando se trate de un
ervor de prohibicion vencible. De acuerdo con lo dicho, al evaluar la gravedad de la culpabilidad: 2.1) No
se trata de ponderar la facil posibilidad que tuvo el sujeto para saber el caracter penalmente ilfcito de su
conducta, porque esa cuestion pertenece principalmente al juicio de culpabilidad. En tanto que habra plena
conciencia del injusto como primera categoria de la culpabilidad, precisamente cuando se liega a Ia conclusion
de que la persona sabifa de la ilicitud penal de la conducta que realizé. Y, asimismo, habra una culpabilidad ya
atenuada por la ley cuando la persona no conocia el alcance penal de su conducta pero sl existlan condiciones
razonables para que ella la conociera cuando realiz6 su accién. Por ende, en ambos casos apenas estaria
dada la primera base para que a la persona se le pueda hacer responsable de la punibilidad ordinaria o
atenuada que Ia ley asigna al delito que se le impute, pero asimismo en ambos casos queda aun por resolver
2.1.1) si la persona tuvo margen segun otras circunstancias 2.1.2) y de cuanto margen dispuso aquella para
actuar conforme a Derecho. Dicho de ofra manera: Al resolverse que la persona tuvo mangen para actuar de
otro modo apenas se termina de establecer su culpabilidad. Mas al disiparse de cuanto margen dispuso la
persona —lo cual apareja que antes se soluciond que aquella tuvo margen— se estard ya zanjando la
gravedad de su culpabilidad. 2.2) Por eiio, tampoco se trata de que se deba incrementar la pena en virtud de
que el saber la ilicitud penal de la conducta debi6 darle al sujeto méas motivos para actuar de otro modo, 2.2.1)
porque de nuevo se estd tan sblo fundamentando su culpabilidad —en su primer componente, esto es, la
conciencia del injusto penal y la cual es parte del juicio de reproche— pero en realidad no se esta fundando el
grado del mismo—. 2.2.2) Y porque ese error implica a la vez un doble juicio en perjuicio de la persona, ya
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que con base en él se le agravard la pena a aquella. 2.3) El que la persona debido a sus antecedentes u otras
condiciones personales haya sabido de la ilicitud penal de su conducta o la haya podido saber debido a
aquellas condiciones personales, sblo autoriza a determinar los extremos de penalidad que ya fijo el legislador
segin haya habido conciencia plena del injusto o si sélo hubo un error vencible de prohibicion; de tal suerte
que si por aquella razén se incrementara la pena se darfa una doble calificacién a los efectos de ta pena por el
mismo motivo, la cual serfa contraria a la prohibicion del articulo 23 C. Mas aun, porque si el sujeto actuéd sin
conocer tal ilicitud penal pero pudiéndota facilmente conocer, ello ameritara por imperativoe de la misma ley una
atenuacién de la penalidad legal ordinaria. 2.4) De aqui que la cuestibn a elucidar como materia de la
gravedad de la culpabilidad no sea el conocimiento efectivo o posible del injusto, sino qué tanto margen tuvo la
persona para ajustar su conducta a Derecho con base en datos que no le aparejen una doble calificacién
perjudicial, lo cual es diferente. De todo esto se obfiene la siguiente pauta.

3) La tercera pauta: Las dircunstandas que fueron materia de las diversas categorias o elementos
del delito estan exduidas del grado de reproche. Asi como es inadmisible que el juicio de gravedad de la
culpabilidad y el de la trascendencia de la lesién jurfdica en aquella se basen en circunstancias no probadas o
en conjeturas, prognosis abstractas o en suposiciones adomadas de retérica, o bien en juicios estereotipados o
basados en la llamada culpabilidad de autor en vez de! quantum del margen concreto para actuar conforme a
la norma. Por igual es inaceptable considerar para el grado de reproche las circunstancias que ya fueron
matena de las diversas categorfas o elementos del delito para configurar al delito en sli. Ello implica una doble
agravacion: La que hace previamente el legislador para fijar los ifmites punibles para ese delito segin ios
elementos que lo integran y la que luego harfa el juez por el mismo motivo para individualizar la pena judicial
con la consecuente trasgresién del articulo 23 C. En tal contexto, los fribunales federales y estaduales por igual
han sefialado correctamente, que no pueden servir de base para normar el arbitrio judicial 1as circunstancias o
elementos de cualquier Indole ya comprendidos en la descripcion legal como constitutivos de delito. Cuenta
habida que ia agravacién de la pena atendiendo a tales motives, sin duda apareja una doble agravacién que
vulnera el principio "non bis in idem" del articulo 23 C. Pues sabido es que las circunstancias o elementos
comprendidos en la descripcién de los tipos o para constituir el delito mismo ya se les considerd por el
legislador en orden a establecer la entidad de la pena legal para el delito que se juzga. De aqui que: 3.1) Una
cosa sera el dafio 0 peligro ocasionado al bien jurldioo, el cual es elemento del tipo y, por ende, del delito, y
otra muy distinta sera la trascendencia de esa lesion y segun los motivos del activo a tal virtud y su relacion
con la victima a efecto de decidir de cuadnto margen dispuso para actuar conforme a Derecho. 3.2) Asimismo:
Una cosa ser4 afimar que el sentenciado quiso apropiarse ilegalmente de la cosa o dafiar e! patrimonio ajeno,
los cuales son aspectos del dolo de robar y por tanto se corresponden a otre elemento del delito, y otra la
seran los méviles para robar. 3.3) Y una cosa sera afimnar que el activo pudo elegir conforme a Derecho, lo
que conciemne a su culpabilidad y otra la sera sostener que por ciertas circunstancias del caso concreto y de la
misma persona tuvo menor o mayor margen de elegir conforme a fa norma. 3.4) La trascendencia de la lesion
segun los mdéviles, la relacion entre el activo y la victima, asl como las circunstancias que en mayor o menor
medida favorecieron o desfavaorecieron la conducta conforme a la norma, especialmente, las condiciones de
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mayor o menor vulnerabilidad tan de la persona, asl como aquellas que circundarcn la realizacién de la
conducta y que de manera logica facilitaran la comision del delito o bien le dificultaran, han de ser los
indicadores para decidir el menor o0 mayor margen para decidir conforme a derecho que ha de refiejarse en la
intensidad del reproche y por ende en el grado de cuipabilidad y la magnitud de la pena. llustran al respecto la
tesis jurisprudencial del Segundo Tribunal Colegiado en Materias Penal y Administrativa del Segundo Circuito y
la del TSJC, siguientes:
INDIVIDUALIZACION DE LA PENA, RECALIFICACION DE CONDUCTAS. VIOLATORIA DE GARANTIAS. De conformidad con ef
pnndpio de prohibicidn de la doble valoracion de los factores de determinacén de la pena, segim ef cual no pueden atenderse
nuevamente por el juzgador al efechsar la individualizaciin de la pena, aquellas circunstandias o elementos del delito en general
que forman parte de |3 descripcidn tipica en particular, por haber sido ya tomados en atenta por €l legislador al efectuar la
indvidualizacién legal al fijar & marco punitivo entre & minimo y &l maximo de las sandones a imponer; es evidente, que si e
juzgador al momento de individualizar la pena utiliza como elementas de soporte del ejercicio de tal facultad jurisdiccional al hacer
&l razonamiento respectivo, & sefialamiento de conductas por parte del justicable, que han Sido ya determénadas Como elementos
del tipo penal del delito que se le imputa, elio implica una recalificacion de conducta al hacerse un doble reproche respecto de una
misma determinacién que, en consecuenda, resulta ilegal y violatoria del princpio consignado en e apotegma “non bis in idem”
reconoddo por el articulo 23 constitucional.™”

INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. GRADO DE REPROCHE O DE CULPABILIDAD: CONSIDERAR BL DOLO DE ROBAR EN LA,
APAREJA UNA VIOLACION A LA PROHIBICION DE DOBLE AGRAVACION. Todo delito de robo confleva para su existenda juridica el
"queres apoderarse de una cosa ajena muebie 3 costa del patrimonio ajenc”. Asi se desprende del supuesto legal de dicho delito.
Por consecuencdia, el tomar en cuenta tal drounstandia constitutiva del dolo en & tipo penal de robo para individualizar la pena de
prision, apareja violar la prohibicion legal de doble agravecidn que consigna el Codigo Penal. Lo que encuentra su apoyo en el
articulo 23 de la carta fundamentz| del pais.™

4) La cuarta pauta: El punto de arranque para decidir el grado de reproche es el término medio de
la penalidad legal aplicable. Los cidigos penales federal, del Distrito Federal y de Coahuila —como igual
sucede con todos los codigos penales de la republica mexicana— omiten precisar desde qué punto —entre los
extremos de la penalidad legal de prisién aplicable al delito— debe el juez partir para individualizar la que ha de
corresponder al culpable. ; Debera el juez partir del minimo legal punible o bien del maximo legal punible? ;O
bien el punto de amanque debera ser el término medio de 1a penalidad legal aplicable o simplemente tal punto
de partida deberd quedar al completo arbitrio del juez? Claro que para eludir cualguier compromiso se puede
replicar que esas interrogantes son ociosas, porque el juez no tiene porqué sefialar el punto del cual parta sino
tan sélo tendra que razonar cémo es que llegé a cierto grado de reproche. Pero esa objecion deja en el aire
dos aspectos torales: ;Como es posible llegar a un punto determinado si no se tienen en cuenta ios extremos
legales del mismo y de que en ellos ya se expresa la minima y maxima culpabilidad que el legislador tuvo en
cuenta para fijarlos? Y el segundo: Debido a fa neutralidad de los indicadores que da la ley penal para
individualizar 1a sancién, ellos no permiten saber si se habria de partir del minime legal punible o del méaximo,
segun fueren sélo datos que atemperasen o agravasen la culpabilidad. Por otra parte, desde el enfoque de la
garantia de legalidad estricta del articulo 14 C_, ciertamente la omisién de que se habla es del todo criticable
debido a la faita de certeza que esa laguna genera, aunque ella no obsta sino que en realidad impele a tratar
de definir cual debe ser ese punto de partida.

Ahora bien, en la linea de pensamiento que se inicia en el sentido de graduar la medida de la pena legal a
partir de la naturaleza e intensidad de la lesién juridica y de limitar a aquella a la medida de la culpabilidad

7 8. J. F. y su Gaceta, Novena £poca, Tribunates Colegiadas de Circuitn, diciemore de 1995, Tesis fl, .2, P. A, 42, Tomo' Il, p. 429
™ TSJC, Saka Penal, T P 767/95, sentencia 145/96, 9 de abril de 1996, unanmmidad de votos, Antonio Bercheimann Asizpe y Efrén Rios Vega, Tesis
Penales, Actualizacion |, 0p. Git., T 1|, pp 443y 88 sy



individual: es que se debe explicar ahora el funcionamiento de 1a pena legal relativamente indeterminada. Es
decir, del sistema formal que se expresa a través de sefialar en la ley los minimos y maximos punibles para
cada delito, cuando la pena sea susceptible de esa graduacién. Ya que esos limites expresan la minima y la
maxima culpabilidad que el legislador estima con relacién a cada delito y dentro de ios cuales se debera fijar
judicialmente la pena de prisién de acuerdo con la gravedad del reproche en el caso concreto. Se trata, pues,
de que al principio de ‘“estricta racicnalidad y necesidad social de las penas” segun ciertas lesiones
antijuridicas intolerables, se le afiada el principio de establecer a “la culpabilidad humana como limite de la
sancién penal en vez de su fundamento®. Y, ademaés, el de la proporcionalidad para la “dignidad de las penas®,
porque como sefiala Femajoli: (...) toda pena cualitativa y cuantitativamente (superflua por ser) mayor que la
suficiente para frenar reacciones informales mas aflictivas para el reo puede ser considerada lesiva para la
dignidad de la persona.”™ Ahora bien: 4.1) Si la ley sefiala ciertos datos que el juez debera tomar en cuenta
para determinar la pena de prision que deba suffir la persona y aquellos datos son neutrales en la forma que
los enuncia la ley, en tantc que en unos casos los mismos datos podran ser indicadores de un mayor grado de
reproche y en otros de uno menor, segun hayan incidido en el casc concreto para ampliar o reducir €l margen
de eleccién de la persona para actuar conforme a la norma; por consecuencia, el punto de partida para
individualizar la pena de prisibn no puede ser el minimo legal punible (lo que supondria que la ley sélo
sefalaria datos agravantes), ni tampoco puede serlo el maximo legal punible de prisién para el delito que se
trate (lo que supondria que la ley solo sefialaria datos atenuantes.) 4.2) Por lo demas, serfa del todo irracional
y arbitrario dejar tal punto de partida al criterio de! juez segin él lo estime conveniente, porque el debe tomar
en cuenta aquellos indicadores que en el caso concreto tan aumenten el grado de reproche, como también
aquellos que lo disminuyan. 4.3) Porque si tal punto de amanque se ha de definir antes de atender a fa
gravedad concreta de la culpabilidad, el dejarlo al mero arbitrio del juez significaria una loteria de justicia y un
rompimiento det principio de igualdad. 4.4) Por ello, con base en el principio de iguaidad no puede sino
partirse del término medio de la punibilidad legal aplicable que reflejarfa un grado medio de cuipabilidad, pues
en abstracto las normas no pueden sino referirse a pautas que reflejen la media general que atiende a todos
por igual, para de ahi considerar las distintas y particulares condiciones y motivas que en el caso concreto le
hayan ampliado o reducido el margen que tuvo la persona para elegir conforme a la norma cuando realiz6 la
accion por la que se le juzga: toméandose asl en cuenta la innegables diferencias y particularidades que median
en la accibn de cada cual y determinando el quantum de su margen circunstancial y personal de elegir
conforme a la norma, completandose de ese modo el acato a fa citada garantia de igualdad. Porque ese
principio de igualdad se fortalece en la medida que la ley permite tratar en forma diferenciada a los desiguales
segun la magnitud de la culpabilidad de cada quien.

De todo ello se deriva lo siguiente:

4.5.1) Que el grado del reproche es la medida sobre la «gravedad» de la culpabilidad, segiin el mayor o menor
margen que el sujeto tuvo de elegir una conducta adecuada a la norma al realizar su injusto.

™ Luogi Ferraoli, Derecho y Razon..., p. 396. 768



4.5.2) B grado de reproche (gravedad de la culpabilidad) se debe orientar hadia ariba de término medio, en
medida que la mayoria o fa intensidad de las crcunstandas subjetivas y objetivas del hecho que sean pertinentes
(relevantes), razonablemente favorecian que el sentendado eligiera una conduda conforme a Derecho. Y siempre y
cuando falte alguna o mas que de manera especial hicieren menos fadl la eleccion.

4.5.3) En sentido contrario, en la medida que 2 mayoria de las dircunstandas pertinentes (relevantes),
razonablemente obstaculizaron al agente elegir una conduda juridicamente adecuada, 0 haya concurmido una o mas
de espedial intensidad que hicieren menos fadil la eleccion, el grado del reproche se debe orientar hacia abajo del
término medio.

Bl apareja que segun la wulnerabilidad del sujeto en el caso concreto —lo que se decide de acuerdo con sus
drcunstancias personaies con reladén a su injusto y sus motivos para et mismo, seglin le amplien o reduzcan &
margen de adeauar su conduda a la Hamada de Ia norma— para aquél podra significar un mayor o menor esfuerzo
la decision de delinquir. Mientras mayor sea la vulnerabilidad concreta menor sera la gravedad de la culpabilidad, Y
mientas sea menor Ia vulnerabilidad concreta, sera mayor el margen de eleccion y la gravedad de la culpabilidad.
5) La gquinta pauta: Se debe evitar el error de resolver el grado de reproche con un concepto
matematico de suma y resta de factores a favor y en contra. Un concepto matematico de suma y resta
de factores a favor y en contra ya conlleva de por si una generalizacion desventajosa que pugna con la
garantia de igualdad. El grado del reproche se da por la intensidad con la cual en el caso concrefo se
manifiesten los factores facilitantes de la decisién adecuada y la de los que le obstaculizaron tomaria al sujeto
segin su situacion de vuinerabilidad personal en ese caso en particular, pero no necesarnamente por el simple
nimero ni fa mera suma y resta de factores concurrentes en une y en otro sentido. En Coahuila, la apreciacion
en conjunio de la “gravedad del iicito” y la "gravedad de la culpabilidad” determinan al “grado de punibitidad®.
Con base en el cual el juez debe imponer prudentemente la pena de prisién aplicable al caso concreto.
(Articulos 71 a 74 del CPC.) Por su parte, los articulos 52 del CPF y 72 del CPDF aunque se refieren a ambos
aspectos, no los dividen en grados sino que los reconducen —cofrectamente aungue en forma poco clara— al
mismo grado (gravedad) de culpabilidad, del cual se deriva el mismo grado (gravedad) del reproche y de la
pena. Pero ello no impide y la razén si exige que asi se deba de hacer, a efecto de respetar el principio de
congruencia o proporcionalidad entre esos grados y la pena que se fije. Lo que lieva a la pauta siguiente.

6) La sexta pauta: La pena debe ser congruente con el grado de reproche, pero no es
indispensable que la equivalendcia sea siempre exacta. Una vez determinados los grados de culpabilidad
Yy, en su caso, de intensidad (trascendencia) de lesion en el hecho que se desprenda de acuerdo con aquella
—por la cual al grado de aquella se le debe reconducir—, éste a su vez determina el grado de punibilidad con
base en el cual el juez aplica la pena. En tal orden de ideas surge entonces ef «principio de congruencia» ente
el grado de punibilidad y la medida de la pena. El grado de punibilidad (gravedad de la cuipabilidad y conforme
a ella de ia lesién) determina la medida de la pena. ¢ Pero ha de ser la pena «exactamente» congruente con el
grado de punibilidad, o hay salvedades al respecto? Los criterics judiciales prevalecientes se reflejan en la
siguientes tesis jurisprudencial del Segundo Tribunal Colegiado del Noveno Circuito y la diversa tesis del TSJC:
PENA. SU INDIVIDUALIZAOON IMPLICA DETERMINAR EN FORMA INTELIGIBLE EL GRADO DE PELIGROSIDAD DEL
SENTENCIADO. Como a |a autoridad judical responsable el CAdigo Penal para e Estado de San Luis Potos, en su articulo 59, le
impone la obligadén de apredar conforme a su prudente arbitrio, l2 peligrosidad del sentenciado, ello légicamente tmplica que
debe determinar en forma inteligible &l grado en que la ubica, teniendo en cuenta al respecto que entre la minima y la méxima,
puede expresarse en diversas formas esa graduacdn, por ejemplo: minima; levemente superior a la minima; equidistante entre fa
minima y la media; media; ligeramente superior a ésta; equidistante entre |13 media y la méxma; mdxima, o inferior 0 supesior al

referido punto equadistante. De manera que es imperativo que en |2 sentenca & ad quemn determine en forma dar el grado de
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peligrosidad del inaudpado; lo aual no se cumple cuando al respedtd a cataloga simplemente como “superior a |3 minima”, pues tal
locucion resuita ambigua y abstracta al no determinar el nivel exacto que indique qué tan PreXimo o lejano de ese limite minimo se
halla ubicada la misma. Por tanto, viola la garantia individual de legalidad, en perjulcio del queoso, la indeterminacidn del grado de
peligrasidad aludida, pues se traduce en una defidente individualizacién de la pena, que impide diluodar e aspecto de I3
congruencia que legalmente debe existir entre e quantum de | pena impuesta y & indice de a peligrosidad del delincuente.™

INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. GRADO DE PUNIBILIDAD Y PENA IMPUESTA: DEBE GUARDAR RELACION CONGRUENTE CON
AQUEL, MAS ES INNECESARIA UNA CORRESPONDENCIA MATEMATICA EXACTA. Estasalahamldoquelapenaqueeljuez
impone, no necesariamente debe guardar correspondencia de preasidn matematica con & Grado de punibilidad estimado. Ni que e
juez solo deba usar expresiones que confleven esa predsion rigurosa 2 fijar e grade de punibilidad. De lo contrario, se violentaria
la facuitad concedida al juez de ejercer prudentemente el arbitrio judicial al imponer la pena de prisidn. La aual debe fijarse en
corelacién razonable con el grado de pumibilidad estimado, pero sin que ello implique exactitud matemdtica. Bllo es asi, porgue 1a
ley, al referirse al grado de punibilidad omite establecer formulas sacramentales para expresar dicho grado en forma matemdtica
rigurasa. Es dedr, que predeterminen exactamente la pena en todos los casos, conforme al grado asi expresado. Ahora bien, por
imperativo de seguridad juridica, debe existir reciproddad entre el grado de punibiidad v 1a pena que o juez imponga. Pero 13 ley
no dice que |3 equivalenda deba ser a través de expresiones que conlleven adeasaciones Matemdaticas exactas, siempre y en todos
los casos. De aqui que i 12 ley reserva al juez las palabras que utiice al referirse al grado de puniblidad que fije, segun las
dreunstandas conducentes previamente valoradas, aquella conexién implique una congruenda razonable entre e grado de
punibilidad y la pena Gue se imponga. Asi, ninguna duda cabria auando e juez conduye con un grado “méximo®, “medio” o
*minimo® de punibilidad. E incluso cuando emplea la expresidn “equidistante” entre *X” y “Y*, (expresién, de poco uso en la
practica forense.) Mas en tales casas, las expresiones permiten una comesponcenda matemdtica exacta. Sin embargo, el problema
surge cuando & juez emplea expresiones carentes de predsion matemdtica. Por ejemplo: “entre uno y olro extremo, més cercano
a uno, 0 a olra”. Lo que es frecuente. En tales casas, 1a ey no obliga al juez a usar eXpresiones Que Permitan una conversion
rigurosa. Pero si debe reconocerse, por imperative de seguridad juridica, que se debe ser l0 mds espedifico posible. Y a que ta pena
que se Imponga sea 1al, que esté en cormespondencia razonable con &l grado de punibilidad y los limites legales punibles fijados a
delitn. Como sucede en &l caso, que entre ¢ tirmno medio y el minimo legal punible, 12 pena sea mas cercana a la pena minima
que a la pena media (como asi lo sefialé e juez al fijer e grado de punibilidad.)™

7) La séptima pauta: Al aquilatar el grado de reproche se debe partir de datos probados. La
valoracién del grado de reproche ha de basarse en datos personales y circunstancias del hecho que estén
acreditados. Ya que es preciso que €l raciocinio parta de datos probados. Asl pues, son inadmisibles las
simples hipotesis o especulaciones. Las imaginaciones, las suposiciones y los argumentos puramente retéricos
sin sustento en prueba son arbitrarios y se tornan autoritarios violando la garantia de debida motivacion del
articulo 16 C.

8) La octava pauta: Sélo se deben tomar en cuenta los datos conducentes o pertinentes. Se debe
evitar el error de intentar aquilatar siempre el grado de reproche con base en todos los indicadores legales que
prevén los articulos 52 del CPF, 71 del CPOF y 72 a 75 del CPC. Ya que es incomrecto pensar que para
ponderar la gravedad de la cuipabilidad y la gravedad de la lesién juridica conforme a aquella, se deban valorar
siempre todas las circunstancias subjefivas y objetivas que se mencionan en la ley para tal efecfo, porque en
realidad so6lo es precise que se ponderen las que, acreditadas, aparezcan como racionalmente “pertinentes”™ 0
‘relevantes” a aquella virtud. Asi, los articulos 69 y 70 del nuevo CPC regulan que el juez sélo atendera a los
datos “pertinentes”. Lo mismo se deriva de los articulos 52-VII del CPF y 72-VII del CPDF, al preceptuar que el
juez atendera a: (...} fas condiciones especiales y personales en que se encontraba el agente en el momento
de la comision del delito, siempre y cuando sean erelevantess para determinar la posibilidad de haber ajustado
su conducta a las exigencias de la noma.®™ Esto implica entonces una valoracion adecuada del caso congreto,
con base en los datos que estén probados y que realmente conduzcan a motivar de manera racional el grado
de punibilidad en cuanto facilitaron mas —o bien menos— la decision correcta. Luego entonces:

%0 8. J. F. y su Gaceta, Novena Epoca, Tribunates Colegiadoa de Circuito, agosto de 1996, Tesis X, 20, /3, Tomo IV, o 514.
™! TSUC, Sala Penal, T. P. 674/86, sentencia 700/86, 8 de octubre de 1996, unanimidad de votos; Antonio Berchelmann Arizpe y Efrén Rios Vega, Tesls
Penales, Actuallzacién i, op. ot T. Il pp. 433 y 434,
*2 | os corchetes son mios.
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8.1) Al apredar la gravedad de la culpabilidad y de la trascendencia de la lesidn juridica a tal virtud, el juez debe
atar y motivar nada mas los datos «pertinentes» o «relevantes» al mayor o menor influjo que tuvieron en el agente
para decidir conforme a la norma. 9.2) El juez no esta obligado de ninglin modo a analizar todas y cada una de las
arcunstancas que en abstracto sirven de indicadores legales para ponderar el grado de punibilidad, si es que alguna
o algunas de ellas a) carecen de sustento probatorio, b) o son inconducentes, €) o bien, son ambivelentes para
normar & arbitrio.

En tal sentido se expresan las tesis siguientes:

INDIVIDUALIZACION DE LA PENA, ESTUDIO DE LOS FACTORES RELEVANTES PARA LA, No puede afimmarse que el ad quem
infringiera lo dispuesto en los articulos 51 y 52 del Codigo Penal Federal y que hubiera dejado de tomar en ouenta las testmoniales
de buena conducts ofrecidas en favor de 3 incuipada, o su educacdn, ilustracdn o costumbres, por e hecho de que al razonar
sobre la peligrosidad (o culpabilidad de la inculpada) y respedo de las penas a imponer, no se hubiera hecho mencén espedial con
reladén a @da una de esas drcunstancias, dado que la labor de individualizactn judidal de les sandones aplicables, consiste en
un razonamento logico-juridico tendiente a justificar el porqué la autoridad jurisdicoonal se indina a establecer, en su @so,
determinado grado de peligrosidad del agente, pero ello como producto de un andlisis general y previa confrontacidn entre aquelios
factores que beneficien al reo, y los que le perjudican, Por consiguiente, bastard con hacer mendidn de los aspectos que sobresalen
yquemelmsodequeseuaterewstmve'uaderaxmponamayasaapaaagavaropaaaterwlasanén.masnoensterazm
I6gica para enfatizar aquellos factores imelevantes o ambivalentes en ese caso particslar, que no aporten ningim dato eficazmente
cuantificable para efectos de establecer 12 pefigrosidad, gue era |a base para la determinacion de las penas hasta antes de las
reformas a los articulos 51 y 52 del Codigo Penal Federal, con vigenda a partir del 10. de febrero de 1994 (o 2 culpabilidad del
autor y magnitud del hecho, que constituyen fa base para la imposicddn de les penas). Por tanto, si en & caso a eshixiio e Tribunal
de apelacion sefialé atinadamente comio factor preponderante, la extension del dafo causade, por constituir esto una drounstanda
exterior de ejeccién del delito, de la que se puede inferir también la temibildad del autor, segln |a legislacidn aplicable en la fecha
de hechos, y dio e permitié imponer una s2ncidn acorde a una peligrosdad equidistante entre la minima y la media, resuita
mmaqmmthmmwymmmmhm costumbres o actuar precedente de fa
aqusada, puesto que estas grounstancias aun cuando conarTan no desvirtilan, ni compensan o desvanecen el diverso factor
negativo (extension del dafio) que, sin duda, permite estimar aplicable una mayor medida punitiva con todo Y gue se cuente con
fadorsfavorablsya&wamomsehbiamwmtetatado,wesdbmmﬁaededrqmmmﬂaanimumadosen

cuenta por el yuzgador.

PENAS, SOLO DEBEN ESTUDIARSE LOS FACTORES RELEVANTES PARA LA FIIACION DE LAS. No ha existido ni existe obligacién del
juzgador de aludir 0 aitar en su resolucion todos aquelles aspectos exstentes en & ampo de la posibilidad y en abstracto (los que
como mera enumeraaion ejemplificativa de factores de agravadon o atenuadén de la Hicitud y de la uipabilidad estdn contenidos
en el actual articulo 52 del Cidigo Penal Federal) que eventuaimente puedan influir para individualizar una pena; y de explicar
sempre por & métndo de eliminaddén, la razén de por qué no debe atenderse a todas elias, sino que por & contrario, el drgano
judicial s6lo tiene el deber de ditar aquefias dra:mnstanaas del agente o del hecho delictuoso que justifiquen & porqué de un menor
0 mayor reproche (culpabilidad), ybaplmodndehsamdnowmﬂmln,mmwﬂoa\mdadmﬁwdeiaagmmén
odelaatamadondelquanmmdelapawaqesehublmhedwoaaeedordmmnado

9) La novena pauta: Los datos personales del inculpado solo se pueden aquilatar en su favor. A
efecto de determinar el grado de reproche se debe atender a los indicadores legales que sefialan los articulos
52 del CPF, 74 del CPDF y 72 a 74 del CPC. Dentro de los cuales estdn los datos personales del sentenciado,
lo cual motiva la interrogante siguiente: ;Qué acaso esa exigencia legal no contradice la idea (sostenida aquf)
de que la pena se debe basar en la gravedad de la culpabilidad del acto y no en la del autor? Ya que tal
culpabilidad de autor precisamente se sustenta en la personalidad del mismo o lo que él ha hecho de su vida
(segun se desprenderia de sus datos personales —y respecto de los cuales, en su caso, se incluirlan sus
antecedentes penales—.) Sin embargo, es indudable la respuesta negativa a esa pregunta y a esas
consideraciones, al menos si se quiere respetar los limites que la C. le impone al poder punitive del Estado y a
la vez ser congruentes con las aspiraciones a un estado de derecho donde se honren los derechos esenciales
de las personas reconocidos por la misma C. Y porque es perfectamente posible interpretar aquellas

* nstancia Tribunales Colegiados de Cirauito Fuente S. J F.y su Gaceta Parte Il Juko de 1895 Tesss 1l 20 PA7 P, Pégina; 240. SEGUNDO TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y ADMINISTRATIVA DEL SEGUNDO CIRCUITO. Amparo directo 1032/84 Josefina de las Mercedes Gutiémez
Gutiémez. 2 de mayo de 1995 Unammudad de votos. Ponents: Juan Manusl Vega Sanchez Secratano: José Nieves Luna Casto.
%4 Instancia. Tnbunales Colegrados de Circuito Fuente. S. J. F. y su Gaceta Parte. |, juko de 1965 Tess K20 PA6 P Pégma: 258. SEGUNDO TRIBUNAL
COLEGIADO EN MATERIAS PENAL Y ADMINISTRATIVA DEL SEGUNDO CIRCUITO Amparo directo 1032/94 Josefina de las Merceges Gutiémez
Gubémaz. 2 de mayo de 1985. Unanimidad de votos. Ponente: Juan Manuel Vega Sanchez. Secretano: José Nieves Luna Casro.
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previsiones legales de acuerdo con dicha visién garantista. En efecto, /os datos personales o la personalidad
del sentenciado se podran aquilatar para individualizar la sancién siempre y cuando ellos reflejen la especial
vulnerabilidad en que dichas circunstancias personales colocaban al sujefo respecto a sy margen de eléccion;
de tal suerte que aquellas se tomen ya no para agravar tal culpabilidad y la pena consecuente, sino
precisamente para Io contrano, para disminuirta, pues al proceder de esa manera quedan ya sin sustento las
objeciones de que se emplee a la llamada conduccion de la vida como motivo para agravar ia situsciéon penal
de Ia persona, en tanto aquellos motivos fungen para atenuar dicha culpabilidad y la pena consecuente. Por lo
que para tal efecto habra que estimar esos indicadores no en funcién de fa mayor o menor facilidad del sujeto
para saber en el caso concreto de la ilicitud penal de su conducta y la cual sélo sirve para decidir la
culpabilidad méas no para medir su gravedad; sino del menor margen que en el caso concreto tuvo el sujeto
para ajustarse a la norma y decidir el injuste que realizé.

Es cierto que contra las razones expuestas cabria aducir que los articulos 52 del CPF, 71 del CPDF y 72 a 74
del CPC no restringen al juez a que sélo deba tomar en cuenta los datos personales o antecedentes del sujeto
en la medida que le hayan reducido el margen de decidir conforme a Derecho; por lo que si la ley no distingue,
no cabria hacer esa restriccion y también cabria considerar ia conducta precedente del inculpado o sus datos
personales que en el caso concreto hayan favorecido una conducta conforme a Derecho para ampliarse asl la
magnitud de la culpabilidad y de la pena consecuente. Sin embargo, a esa hermenéutica habra que oponérsele
que toda interpretacion debe orientarse a hacer congruc en lo posible el entendimiento de la ley con los
derechos que reconoce la C. y con las garantias que la misma establece. (Interpretacién contextual
democratica.) Y en tal sentido, es un hecho que los articulos 14, 16, 19 y 20 de la C. s6lo autorizan imponer
penas con base en la conducta por la cual la ley prevé como delito y es materia del enjuiciamiento, sin que
esos articulos permitan agravar esas penas de acuerdo con aquelios datos personales que mas bien ya son
expresion de la vida libre en sociedad de aquél sujeto y que protege nuestra C.; como tampoco el articulo 23 C.
permite imponer o0 agravar las penas de acuerdo con conductas precedentes que ya fueron juzgadas con
anterioridad y las cuales, ademas, no fueron materia del proceso.

La edad, la educacién, el medio social o laboral y las condiciones econdmicas son indicadores de la
personalidad, mas ellos se han de tomar en cuenta en cuanto sean pertinentes o relevantes porque hayan
reducido el margen de elegir conforme a la norma. Es distinto a que alguien agreda por un motivo nimio a que
lo haga por una ofensa relevante para el mismo agresor (inculpado) en su ambito socio-cultural. La pobreza y
las diferentes culturas y subculturas en una sociedad tan desigual y con grandes marginaciones como la
mexicana llevan al sujeto a comportamientos grupales o individuales inducidos por sus medios, sus
circunstancias subculturales y sus roles en el grupo al que pertenezcan. Fenémeno que en muchos aspectos
también se reproduce en sociedades de naciones mas desarolladas. Esos medios, circunstancias
subculturales y roles en el grupo también pueden reducir el margen de eleccion o por el contrario darle a la
persona menos motivos para asumir la conducta elegida. En la visién inconstitucional de una culpabilidad de
autor, la conducta precedente, la subcultura *diferente” y las condiciones mismas de desigualdades socio-
existenciales distintas a las que la autoridad considere “decentes” ¢ socialmente “comectas” seran motivos para
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agravar el reproche. Y ello no significa mas que ser congruente con una auteritaria selectividad criminalizante
desde el poder, desconociendo las desiguales condiciones sociales y las diferencias inherentes de cada ser
humano, con {0 cual se incurre en una postura tan selectiva como discriminatoria en contravencién con io que
prohibe el pamafo tercero del articulo 1° de la C. Cuando las primeras son y seran desigualdades de toda
sociedad libre que ninguna C. y ninguna ley respetuosa de los derechos humanos puede sancionar, sino por el
contrario respetar, porgue cuenta con ellas cuando parte de una sociedad de seres humanos libres. Y porque
sin intentar regular aquellas desigualdades, la misma C. si aboga porque se reduzcan las que se den entre las
personas cuando ellas se traducen en desventajas derivadas de la insatisfaccion misma de derechos
constitucionales —individuales o colectivos— plasmados en la propia C.: salud, educacién, trabajo, salarios
justes, dignidad, acceso a la justicia y a los servicios publicos elementales, etc. Porque en buena medida la
seleccion criminalizante y discriminatoria parte de estereotipos negativos dentro de los cuales se encuadra al
sujeto segun sus datos personales. Olvidandose que, precisamente la coincidencia real con esos estereotipos
negativos indica en muchos casos un menor margen de eleccion.

Por otra parte, habra que distinguir los datos personates tales como la edad, la educacién, el medio social, la
religion, 1a filiacion politica, las condiciones econémicas y culturales en general de la persona, de las
circunstancias concretas externas que motivan a actuar en cierto sentido a la persona segun su propia
condicion personal, porque estas circunstancias extemas si se pueden tomar en cuenta para apreciar que la
persona dispuso de mayor margen para actuar conforme a la norma y en tanto aquellas circunstancias ya no
son propiamente datos personales, aunque de hecho se relacionen con frecuencia con estos. Y es que en la
realidad los roles que las mismas subculturas y los grupos imponen a la persona fungen en gran medida como
indicadores de su margen de eleccién, incluso en personas que pertenecen a grupos sociaimente “correctos”.
Pues mientras mas presiones interactivas haya para el rol de la persona, es muy probable que esas tensiones
reduzcan su margen de elegir en el caso concreto. En la perspectiva de una culpabilidad de acto ajustada a los
limites que imponen los derechos y garantias constitucionales, aquellos datos “personales” en la medida que
hayan imbuido a ia persona en un rol presionante que luego desembocd en el injusto, deben reducir el grado
de reproche de la conducta objeto del enjuiciamiento. El mismo articulo 9° de CPC considera de por si a la
edad menor a dieciocho afios como razén suficiente para atenuar la punibilidad legal para todos los delitos (en
Coahuila la edad penal se da desde los dieciséis afios): y el mayor nimero de delitos se comete por jévenes
de entre dieciocho y treinta afios, dato que criminolégicamente esta probado como un indicador de mayor
vulnerabilidad del agente que favorece la eleccién injusta reduciendo el margen de la misma. Y ello es muy
distinto a que se tomen los datos personales del inculpado como mero motivo para agravar su culpabilidad, si
acaso ellos no son claramente conducentes para reflejar la mayor facilidad de elegir conforme a la norma por
falta de algin motivo presionante o de la grave presuncion del mismo.

Por lo demas, una gran parte de los delitos violentes tiene asidero en relaciones sociales, grupales o familiares
conflictivas. Los homicidios o las lesiones por refaciones abusivas o presiones motivacionales de muy diversa
indole ccupan un buen espacio en el universo de la criminalidad. Desde los delitos pasionales y los originados
como respuesta motivacional derivada del grupo al que se pertenece o por el rol social asignado, hasta los
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delitos por maltrato familiar que se dan tan hacia dentro como hacia fuera de los nicleos de presién o de
confiicto. E incluso una porcidn la ocupan los delitos que cometen personas en situaciones dificiles y
extraordinarias para las cuales aquellas no estan preparadas mental ¢ emocionalmente, precisamente, por vivir
una vida normal y dentro de la legalidad, donde la crisis existencial orilla a personas a salvaria a través de un
delito. Y es que incluso en los casos en que el juicio de culpabilidad haya llegado a la conclusion de que tan no
se pueda afirmar que el sujeto conocia de fa ilicitud penal de su conducta, como que sl habla condiciones
razonables para que la pudiere conocer y estando ya asf dentro de {a culpabilidad atenuada, todavia si podré
evaluarse si en tales casos hablia més o menos margen de eleccién en la medida que la ¢ircunstancia
motivacional o de presion sea mas o menos intensa; asl como menor serd la fuerza motivacional de la norma,
mientras sea mas amplia la presion grupal 0 la manginacion social; esto es, la vulnerabilidad de la persona en
las circunstancias concretas de la conducta que se juzga. Y ello sin contar aquellos casos donde es escaso el
influjo motivador de la norma penal bien sea por la nula observancia de la narma en el Ambito social o bien
debido a la exigua o confusa difusién de cudles conductas son las realmente prohibidas por la ley penal.

10) La décima pauta: La motivacién del grado de reproche debe ser respetuosa de los derechos
humanos del inculpado que reconoce la misma C. Como ineludible denvacion de todo lo anterior, Ia
debida motivacién de los datos no nada mas debe ser respetuosa del articulo 16 C., sino, ademas, de todos
los derechos humanos del inculpado que reconoce la misma C. De agui que es invalido hacer consideraciones
en atencidn a prevenir las conductas de otros o conforme a las conductas de otros en lugar de la del
sentenciado y conforme a las cuales &1 habria de haberse ajustado. Y ello es como se indica: 10.1) Porque
fundar la gravedad de la culpabilidad en consideracién a otros y no en atencién a la acciéon que realizé el
mismo inculpado, ya significa veladamente pasar por alto que el juzgamiento es por aquél acto, que es a lo
que nada m3s autoriza el articulo 14 C. y no en atencién a que sea una medida ejemplar para ofros. 10.2)
Porque igualmente el sancionar al inculpado conforme a como otro se habria comportado en su lugar, apareja
punir al inculpado por lo que otro como é| podrfa haber hecho y no por lo que €l precisamente no pudo hacer,
10.3) Porque asimismo aquellos criterios aparejan lesionar la dignidad del inculpado como persona y
desconocer su autonomia como tal, atentando por afiadidura contra su garantfa de igualdad al no reconocer
las innegables diferencias entre cada cual y de las motivaciones en cada accién. Por lo tanto, los datos de que
se parta deben conducir a una conclusién juridico-racional que evite las inconsecuencias de juzgar de acuerdo
a como hubiere actuado la persona promedio, porgue entonces $e estara juzgando en consideracion a los
demas, en vez de estimar cual es la medida de la propia culpabilidad del sujeto.

Sin embargo, ello no significa que no puedan hacerse consideraciones de vulnerabilidad del sentenciado que
desde el enfoque constitucional o legal apareje que su condicion personal refleja el incumplimiento de
derechos fundamentzales que presumiblemente haya favorecido su decision de delinquir; mas en tales casos lo
que se hace es tomar en cuenta aspectos personales que racionalmente disminuyen el grado de reproche y
que, por tanto no derivan en su pefjuicic. Aln asl, es muy pobre en la practica, por no decir inexistente, el
cuidado debido de los sujetos procesales para procurarse los mas datos posibles y utiles para medir la

gravedad de la culpabilidad. Y es muy difundido el que se acuda a formas de expresion estereotipadas que en
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nada ¢ poco valoran realmente acerca de ese grado en el caso concreto e individual. Mas adn, cuando en la
sentencia se citan de manera indiscriminada todas las circunstancias que se tienen a la mano, aunque
carezcan de prueba suficiente o sean inconducentes para decidir sobre el grado de culpabilidad y de la
trascendencia de la lesidn juridica. Y luego, sin distinguir y sin que se sepa exactamente cuales son en verdad
los datos concretos que originan la motivacion judicial en esos extremos (misma que también se omite con
frecuencia), se dice cudl es la gravedad de la culpabilidad y la del ilicito. Ejemplo de criterics gue se basan en
el respeto de los derechos reconocidos por la C., 0o que basandose en datos personales no redundan en
perjuicio del individuo son los de las tesis siguientes:
INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. FACTORES QUE DISMINUYEN EL. GRADO DE REPROCHE O DE GRAVEDAD DE LA
CULPABILIDAD (DELITOS PATRIMONIALES). Por regla general en los delitos patrimoniaes, l2 instruccidn hasta sexto grado de
primaria del agente y el tener un ingreso de dento wveinte pesos semanales, disminuye su margen de eleccién. Pues la escasa
instruccion escolar stin cumplirse siquiera con la aspiracion de la Constitucion y que ésta erige como garantia en el articulo 3°
constitucional, aunada a la precaria situacion econdmica del activo para atender a sus necesidades, as como a las de ofras dos

personas, tomando en cuenta el costo actual de los bienes y servidos, son conducentes para dificuitar elegir una conducta
conforme a derecho en delites de aquelia naturaleza, ™

INDIVIDQAL]ZAC[(’)NDE LA PBNA. GRADO DE CULPABILIDAD. CTRCUNSTANCIAS PERSONALES QUE LO ATEMPERAN: DISMINUIDA
SITUACION SOCIAL, CULTURAL Y ECONOMICA DEL SENTENCIADO. Esta Sala ha sostenido reiteradamente que e disminuido
marce so¢ial, astural y economico de un inculpado son factores relevantes que dificultan elegir 1a conducta juridicamente adecuada
en los delitos contra el patimonio en los que se desprenda razonablemente |3 presuncion de que e mdvil fue derto apremio
econdmico derivado de aquellas condicones. Y s al momanto del hecho el inculpado tenia 19 sfios de edad y no obstante apenas
contaba con instrucdén hasta segundo affo de primaria con un ingreso semanal de dento ochenta pesos fijos, dependiendo de €
dos personas que son sus padres que no se hallan en condidiones de trabajar, es daro que esos datos son pertinentes para
disminuir y no para aumentar el grado de reproche, dada la condicdn de vulnerabilidad que le fadlito la elecdén contra la norma
en & ¢asy conareto.™

11) La undécima pauta: La “gravedad del ilicito”™ como parte del grado de reproche debe referirse
a la trascendenda del dafio y no al daiio mismo, como a [os motivos para la misma. Tan de los
articulos 62 del CPF y 72 del CPDF, como del articulo 71 de! CPC también se desprende otro extremo
especial que hay que atender al individualizar la pena de prision:

Es el andlisis de la «gravedad del ilidto» en el caso conaeto. El que se debe aprediar segin los factores que

influyeron en la dedsi6n de la persona con relacidn a la intensidad de su injusto y de fas consecuendas del mismo

que por tal virtud aquél pudo mas 0 menos faclmente conocer y se vio impulsado a realizar.
Asl, al afirmar el grado de culpabilidad no se deja de lada la magnitud del injusto, porque la culpabilidad no
puede sino asentarse sobre un injusto a cuya intensidad se debe ajustar el reproche con las condiciones
siguientes: 11.1) El injusto se debe atender sélo en la medida de la mayor o menor trascendencia de la
afectacién al bien juridico lesionado en el caso concreto segun los motivos de decision del autor y la
perspectiva del sujeto respecto de esa trascendencia en el caso concreto. 11.2) No se trata entonces de la
calidad o entidad genérica del bien lesionado, sino de los efectos del dafio o del perjuicio en el caso concreto
que al autor le eran mas o menos conocibles y de las motivaciones de dicho autor con relacion a aquellos. Ello
quiere decir que desde que el injusto dejé de ser meramente objetivo —que se commespondia con la vision
causal de dividir al delito en elementos objetivos y subjetivos donde aquél era objetivo y la culpabilidad
subjetiva— ahora es posible hablar de un injusto personal, donde las circunstancias personales y los motivos

% YSJC TP 14098 Sentencia 415/06. 27 da junio de 1996. Unanimidad de votos. Antonio Bercheimann Arizpe y Efrén Rics Vega, Tesls Penaes,
Actualizacion i op ot, T. I, p 480
%8 TSJC TP. 332/96, Sentencia 597/96, 29 de agosto de 1996. Unanimidad de votos. Antonio Berchelmann Anzpe y Efén Rics Vega, Tesis Penales,
Actuiiracion 1, op. 6L, T. Il pp 477 y 478,
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de decision juegan papel importante para aquitatar las consecuencias indeseables mas alla del mismo injusto
que eran mas 0 menos conocibles a la persona con motivo de su acto y decidir asi como el grado material de
tal injusto ha de influir en la medida del margen que tuvo la persona para elegir conforme a la norma. 11.3) El
mismo motivo puede ser o no ser trascendente para atenuar el grado de reproche segun la magnitud del
injusto. Mas ésta intensidad del injusto no consiste en el mismo injusto (considerandolo en abstracto ¢ en
concreto pero de manera estereotipica), sino que aquella magnitud se aquilata segln el concreto trastomo al
ofendido o victima; esto es, segun la strascendencia concreta» de lfos dafios materiales y morales causados
con la conducta del responsable respecto al ofendido o victimas en particular y que aquél estuvo en
condiciones de prever, al igual que la relacién del agente con el ofendido o victima y el infiujo de tal relacion en
la comisién del delito; lo mismo que la gravedad del peligro afrontado en el evento concreto. Sélo de esa forma
y en tales aspectos es juridicamente viable ponderar ia «gravedad del ilicito» en el caso concreto, es decir, si
es que se toma en cuenta y se valora de manera racional, la "trascendencia” de dafio en concreto —sin olvidar
gue una cosa es el dafio y otra la es la trascendencia del mismo— y la forma en que las circunstancias
vinculen al ofendido o victima con el inculpado y dandole menos o mas motivos para ajustar su conducta a la
norma. De aqui surge la necesidad de evitar otro yerro: 11.4) Pues si para apreciar el grado de reproche se
toma en cuenta por ejemplo la abstracta importancia de la lesién al bien juridico, se estard incurriendo en
doble agravacion toda vez que aquella importancia de Ia lesion ya se considerd por el legislador para fijar los
limites legales punibles; y, ademas, se desatiende una interpretacién consecuente con los fundamentos y
iimites de la pena con base en la gravedad del ilicito y de la misma cuipabitidad que sélo pueden apreciarse en
el caso concreto en relacién con aquellos indicadores. Las tesis siguientes del TSJC son ilustrativas al

respecto:

INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. GRADO DE LESION JURIDICA SEGUN LA TRASCENDENCIA DEL DANO. La trascendencia del
dafio a que se refiere e articulo 104 del Codigo Penal, como indicador para valorar la gravedad del delito, debe interpretarse con
reladdn al impacto economico y moral que se hubiera produddo para el ofendido y las vidimas y no como [ afectacidn sooal que
en abstracto genera o delito,

INDIVIDUALIZACION DE LA PENA. GRAVEDAD DEL ILICITO COMO ELEMENTO PARA INDIVIDUALIZAR LA PENA, NO DEBE
CONFUNDIRSE CQON LA LESION JURIDICA COMO ELEMENTO DEL TIPO PENAL.- B 3 quo viold lo dispuesto en 2 fraoddén I del
articulo 104 del Cddigo Penal, al omitir ponderar & grado de gravedad del llicto, por considerar que éste es Gaptado por la
modalidad aplicada al tipo del delito de robo. Confundid asi la lesion juridica como elemento del tipo penal de acuerdo con e
articulo 11 del Codigo Penal, con el grado de la misma, Que de conformidad con lo dispuesto en 13 fraccién II del articulo 104 del
mismo ordenammiento legal, debe valorarse dé acwerdo con los indicadores fegales que la ley seffala para tal efecto, segin 2 mayor
0 menor trascendenda de los dafios producidos. Si se hiciera abstractidn de la trascendencia del dafio, para atender al dafio por s
mismo, es daro que se violaria el articulo 107 del Cidigo Penal. Pues fa lesién juridica constituye un elemento del tipo penal que
va tomd en cuenta o legislador para sandonar el hecho con un minimo punible. De tal suerte que si se tomara en consideracién de
nuevo para incrementar la pena, se violana, ademds, el articulo 23 constitucional, al sendonar dos veces por el mismo motivo. Sin
embargo, tal violacién es inexistente cuando se atiende a la trascendencia del dafio. Pues en este caso, lo que 5e pondera es esta
trascendenda y no e daiio en i,

Por ultimo, no es ocioso destacar que el CPC distingue con claridad los principales factores que el juez debera
atender para decidir la gravedad de la culpabilidad, de los datos conducentes para valorar la gravedad de la

%7 TSJC TP 14/95. Sentencia 191/96. 07 de mayo de 1996. Unanmidad de votos. Antonio Berchelmann Anzpe y Efrén Rios Vegs, Tesis Penales,
Actualizacion f,op oL, T N, p 510.

" TSUC TP 346/968 Sentencia 607/96. 03 de septiembre de 1996 Linanumidad de votos Antonio Bercheimann Anzpe y Efrén Rics Vega, Tesis Penafes,
Actualizacion f, op. cit., T i, pp. 508 y 508.
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lesion juridica (que a final de cuentas han valorarse a la luz de la magnitud de dicha culpabilidad). Regulando
las circunstancias por aparte, lo que no hace el CPF.

12) La duodédma pauta: No es admisible valorar Ia gravedad del ilicito en los delitos culposos.
Iguaimente es dable mencionar que en los delitos culposos el CPF, el CPDF y el CPC comectamente omiten
referirse a la «gravedad del ilicito o lesidn juridica» para que el juez pondere el grado de reproche. Ello es un
acierto toda vez que en los delitos culposos el desvalor del hecho no reside para casi nada en el resultado
—cuya intensidad depende en cierta medida del azar (y donde aquella ya de por s/ tiehe consecuencias en la
pena legal}— sino que estriba esencialmente en la magnitud de la culpabilidad del sujeto al quebrantar la
norma de cuidado en el caso concreto y solo indirectamente en la menor o mayor posibilidad que aquél tuvo de
prever el dafio concreto que resulté. Y, por [o tanto, la gravedad del desvalor del hecho reside de manera
principal en el mayor o menor margen que tuvo el sujeto en el caso concreto para conducirse conforme a
Derecho segun el riesgo no permitido que generd con su conducta y las circunstancias que mediaron para
asumirla y motivar la conducta que asumié. Y, asimismo, porque —como ya se dijo— a la gravedad de la
lesién juridica ya se le toma en ¢uenta por el legistador en la medida de la pena legal. Por otra parte, el CPC
distingue también circunstancias especiales atenuantes y agravantes, segln sea delito doloso o culposo. Por
todo ello no es ocioso insistir en que:

La gravedad de la culpabilidad y, por ende, la medida de 1a pena, estribara en &l mayor 0 menor margen de eleccion
gue e sujeto tuvo en el caso concreto para autodeterminarse en sentido contrario a la conducta prohibida y,
ademads, en los delitos dolosos, segiin la trascendencia de la lesién juridica que decidid originar y los mativos que
influyeron en decision. Todo ello, de acuerdo con las circunstandas que sean “pertinentes” (“relevantes®) a tal
efecto, y solo conforme a esas drcunstandas, Ademds, sin induir las que sean materia de cualquier presupuesto o
elemento del delito que se cometié para evitar la doble agravacion y exduyendo conductas precedentes, las que,
ademas, no fueron materia del proceso ni de la accion que se juzga y por la que se fija la pena.

PV -
Los fines constitucionales de la pena y las penas altemas
(Sustitutivos penales)

La imparticidn de Justida que conlleva la pena en todo evento se acota por la gravedad de la culpabilidad. Pero,

ademds, [a pena se debe limitar como medida estrictamente necesaria para cumplir los fines que le asigna el articulo

18 C. al "sistema penal”.
En efecto, ya antes se sefial6 que el “sistema penal” ™ —y no solo el penitenciario— de acuerdo con el mismo
articulo 18 C. implica en el ambito penal a un conjunto de instituciones juridicas penoldgicas que miren al fin de
readaptacion social. Es esa garantia la que en mi concepto legitima acudir a vias y medidas altenas a la
prisidn para procurar o facilitar la socializacidon responsable. Dichas instituciones juridicas se sustentan —entre
otras— en bases racionales que se orienten «del y hacia el trabajo y la educacién» —como promotoras de esa
incorporacion social responsable—. De ello se sigue que podra ser licito quedar incluso por debajo de la pena
de prision adecuada a la culpabilidad. Pues si bien es cierto que para una teoria retributiva consecuente esta

% Sobre los alcances de 1 expreaidn “sistema penal”, véase Rail E. Zaffaroni, Sistemss penmles y derachos humanos en América Latina Primer
Informe del Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Edtonal Depaima, Buenos Aires, 1984, pp 7 a 10 En ese 'sistema’ se inciuyen, entre otros,
a los subsistomas relacionadas con las conmnacones pensles, la procuracisn y ta administracion de justicia penal, ka apficacidn y la ejecucdn de sanciones,
seg\hseexpimel\éstec&.PiTULOyelagumw.mmm;wddommvoemm _—



prohibido tal proceder. Ya que significa que se renuncie parcialmente al sufrimiento penal compensatorio.
También lo es que esa vision de sumar un mal a otro mal esta superada para el Derecho Penal —segun los
principios de intervencion minima del poder punitivo, el de estricta racionalidad de las penas y el de
readaptacién social—. Es por éste fin constitucional y esos principios que las altemativas a la pena de prisién
estan permitidas e inclusc son necesarias, aun cuando |a ley prevea pena de prision para el delito de que se
trate, si es que en el caso concreto se puede restaurar la paz juridica con sanciones menos graves adecuadas
a la garantia de readaptacion social responsable del sentenciado. Es preciso pues, traer de nuevo a colacion la
idea de prevencion positiva: Pero como aquella que tenga la funcion limitadora que deviene de los ideales del
estado de derecho para servir de freno a los excesos de la prevencion general y especial. Y que, por ende,
puede funcionar en los distintos momentos en los que se manifiesta el poder punitivo del Estado. De tal
manera que {a garantia de readaptacion social —entendida come conjunto de nommas juridicas e
instrumentacion material que el Estado ha de implementar para que haga posible la integracién social
responsable del individuo— pueda funcionar no nada més durante la ejecucion de la pena de prision, sino
—mucho mejor— antes o en vez de ella mediante otras medidas diversas a la de prisién o a través de los
sustitutivos penales.

Los delitos de pena distinta a la de prisién y los de pena aliemativa a la de prision, al igual que la condena
condicional y los sustitutivos penales se corresponden directamente con aquella concepcién en relacion con la
evitaciéon de la pena de prisién para el logro de la integracion responsable del sentenciado a la sociedad. Mas
la reparacién del dafio también puede entrar aqui de nuevo en juego como suficiente para lograr la paz social
en delitos no graves y promover un auto-ajuste social responsable del sujeto manteniéndolo libre en sociedad.
Mas aun si se le emplea como medio y medida para evitar e proceso © concluirlo de manera anticipada. Por lo
demas, podra ser cierto que cuando se aplica la pena altemnativa o un sustitutivo penal se prescinde en parte
de las implicaciones que trae consigo un principio de culpabilidad que vea a la pena como fin en sl mismo,
para en vez de ella verla como un medio que, a la vez que procure la minima violencia contra los —real ©
presuntamente— desviados, modifique el conflicto en busqueda de una solucidn que permita el ajuste auto-
responsable de la persona en sociedad. Y en tal sentido, también es verdad que la pena alterma o el sustitutivo
penal igual cumplen con una garantia individual que es la de facilitar la incorporacién social responsable del
sentenciado. Con lo cual se actia de manera congrua con el fin que el articulo 18 C. asigna al sistema penal.
Sin que a ésta garantia le sea oponible el principio de culpabilidad a efectos de una mera retribucién irracional,
ni para satisfacer las necesidades de prevencion general o especial sin mas, toda vez que ellas mismas estan
limitadas por los cercos garantizadores de ia Constitucion. Sin embargo, es iguaimente cierto que antes que
eso, cuando se llega a condenar por delitos de pena alterna a la de prisidn 0 en los que en virtud de |a pena
judicial impuesta proceda algun sustifutivo penal, para decidir su procedencia no se puede desechar la
culpabilidad. Por el contrario, hasta después de declarar su existencia y medir la gravedad de ella en |a
sentencia y, por ende, en la pena consiguiente, es cuando el juez se puede apartar de las consecuencias de |a
culpabilidad en aras de la prevencién general o especial concebidas positivamente como limitadoras del poder
punitivo estatal —y de las cuales, siempre que sea posible, la (ltima debe tener prevalencia en atencién a los
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fines de “readaptacion social® que nuestra Constitucién asigna al 'sistema penal™—. Es mas, la graduacion de
la culpabilidad a efecto de la pena de prision aplicable es la que en muchos casos pemmite llegar al limite
objetivo de la pena judicial que legalmente hace posible que se aplique la condena condicional y los
sustitutivos penales en vez de que se ejecute aquella pena de prision.

De aqui que sea inaceptable que para ponderar la gravedad de la culpabitidad con base en la cual, apenas se
ha de individualizar la pena, se traigan a ¢olacién motivos preventivos para incrementaria y que tienen que ver
con una situacidon muy distinta a la de ponderar dicha gravedad. En efecto, cuando el articulo 51 del CPF
dispone que: “cuando se trate de punibilidad saltemativar el juez podré imponer, motivando su resolucion, la
sancién privativa de libertad cuando ello sea ineludible a los fines de justicia, prevencién general o prevencion
especial”; es claro que dicha prevision legal alude a la opcion “motivada” del juez para decidir entre la sancién
no privativa de la libertad y la pena de prision que puede imponer, lo cual supone que ya antes el juez declard
culpable al inculpado y midié el grade de reproche para decidir la pena de prision que podria imponer. Asli
pues, una cosa es individualizar la pena de prisién y otra la es decidir motivadamente entre la pena de prisién a
imponer y otra menos gravosa. Por ello, el articulo 51 del CPF de ninguna forma autoriza para que los fines de
Jjusticia, prevenci6n general o prevencion especial se introduzcan éstos antes como criterios para aumentar la
gravedad de la culpabilidad ni menos para complementar ésta con la lamada culpabilidad de autor y, por ende,
para agravar la pena de prision como erréneamente se ha estimado en algunos criterios recientes de los
tribunales.® Por lo demas, el mismo tenor del articulo 51 del CPF pone en claro que aquella opcién de la pena
de prisidn se debe ejercer como uitima razén ("...cuando ello sea ineludible...”), por lo que en principio
prevalece el derecho constitucional del sentenciado a su readaptacion social a través de la pena menos severa
que la de prision, la gue lejos de facilitar dicha readaptacion la dificutta. Los motives y la motivacion judicial
—sean cuales fueren— deberan ser entonces inexpugnables para sostener y poner en claro y sin duda alguna
que sera preferible 1a prisién, cuando precisamente ésta es la mas irracional de las penas aplicables a efecto
de la readaptacién social de las personas como su garantfa individual y para un beneficio real —y no solo
transitorio y aparente— para la comunidad.

Asl pues, si es concebible que interactien dialécticamente los fines de prevencién asignadoes a {a pena. El de
prevencién general ajustado al principio de intervencion penal minima y que se manifiesta en la estricta
necesidad de las conminaciones penales indispensables.™ Y el de prevencion especial limitado por el fin de la
incorporacion o reincomoracion social responsable del inculpado 0 sentenciado por Ia via que le sea menos
gravosa para legrar ese fin con respeto a la paz juridica.* Esos mismos baremos limitadores del poder punitivo
pueden operar a su vez como cercos racionales de la punicidn que se pretenda sustentar en la mera
retribucién. Y donde la culpabilidad misma sélo puede existir como tal, en cuanto su concepcion se ajuste a
ciertos lindes que manan de los derechos del ser humano como persona. Pues la pena sdlo debe imponerse

™0 Acerca del signficad de |z expresion “sisterna penal’, véase Radl E. Zaffaroni, Sistemas penaies._., op. ot pp. 7810
' Al respecto ver la tests CULPABILIDAD. PARA DETERMINAR SU GRADO DEBEN TOMARSE EN CUENTA LOS ANTECEDENTES PENALES DEL
PROCESADO. EN TERMINOS DE LA REFORMA AL ARTICULO 52 DEL CODIGO PENAL FEDERAL, DE 10 DE ENERO DE 1984 que se transcribe en el
nimero |l del Capitulo Décimo Sexto.
:Véese &l nam. IV de este CAPITULO y el CAPITULO CUARTO
Véase, ademas, e CAPITULO DECIMOSEXTO
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hasta la medida de la culpabilidad por el acto juzgado y aquella pena se puede —y se debe— ajustar,
sustituirse o modificarse para promover en lo posible la socializacién responsable del inculpado o sentenciado
o al menos evitar en lo posible su desocializacién. Ello no es méas ni menos que cumplir con la aspiracion del
fin que le asigna la C. al sistema penal: la readaptacion social y a la vez, hacer eficaces los principios
limitadores del poder punitivo que eviten la desocializacion de los ciudadanos. Y en mi concepto asl se debe
entender la segunda parte del parrafo primero del articulo 51 del CPF, la cual prevé que: (...) Cuando se trate
de punibilidad altemativa el juez podrd imponer, motivando su resolucion, la sancidn privativa de libertad
«cuando ello sea ineludible» a los fines de justicia, prevencién general y prevencion especial. Lo mismo se
desprende de la fraccion lli del articulo 78 del CPC, la cual dice que: “El sustitutivo se estimara mas apto que la
pena de prisién, salvo que por las circunstancias personales del sentenciado, su comportamiento previo o con
relacién al proceso: se desprendan motivos razonables graves por los que sea preferible ejecutar la pena de
prision”.

El juez, por lo tanto, no podra entonces desatender sin mas la aplicacion de la pena altema no privativa de la
libertad o bien la aplicacion de algun sustitutivo penal cuando se satisfagan las condiciones objetivas para su
procedencia con base en la facultad “potestativa® que le concede el articulo 70 del CPF que sefiala que “la
prision «podra» ser sustituida™™ Y ello es asl, porque esa "potestad” si se puede vincular en una aplicacion por
analogia in bonam partem con lo que prevé el articulo 51 del mismo CPF con relacién a delitos con pena
attemna, ya que los mismos sustitutivos penales implican una pena altema, para que s6lo y nada mas se
nieguen esos sustitutivos cuando ello sea “ineludible” a los fines de justicia, de prevencion general ¢ especial.
Ello apareja una expresa motivacion que se sustente en datos probados y que permitan concluir racionalmente
con la necesidad imprescindible de la prision en vez de aquelios sustitutivos que miran a la garantia de
readaptaciéon social como fin del “sistema penal” de acuerdo con el articulo 18 C. Sin que se deba pasar por
alto que ni siquiera la ley puede eximir del deber que tiene toda autoridad de “motivar” sus actos que afecten
los bienes juridicos de las personas en acato de [0 que dispone el articulo 16 C.

Asl pues, es necesario tener presente que la necesaria motivacion de lo que se valora —forzosa conforme al
articulo 16 C.— no convierte en “potestad arbitraria® el reconocer al sentenciado la prevalencia de la opcién a
los sustitutivos penales, como tampoco la hay para decidir de igual modo el negar la concesién de la condena
condicional o los demas llamados ‘beneficios”. Eso es pervertir el sentido de una garantla como es la
readaptacion social a la cual tienden esos sustitutivos. Las opciones de la pena alterna menos onerosa, de la
condena condicional y de los sustitutivos penaies son derechos de los sentenciados que no estan sujetos a un
voluntarismo judicial basado en una simple potestad desicionista sin mé&s —supuestamente autorizada por la
ley—, sino que es imprescindible que la decisién judicial se tome con base en un valoracién racional
respetuosa de los derechos de las personas y por tanto de cada persona segln su situacién de vulnerabilidad
personal, las circunstancias del caso y motivando con base en prueba por qué es ineludible la necesidad
estricta de la prisién en vez de la sancion altemna o el sustitutivo.

® Los corehetes son mios.
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La expresion “puede’ contenida en la ley respecto a la facultad de decidir sobre la procedencia o
improcedencia de esos derechos, no convierte, pues, a los dereches del sentenciado en meros beneficios
“potestativos arbitrarios® que el juez "podria® negar sin mas como a veces se ha estimado eméneamente, ya
que como cualquier acto de autoridad que incide en la esfera juridica de los gobemados, tal acto esta sujeto a
la debida motivacion, donde se deba razonar por qué es “ineludible” que se aplique la pena de prision en vez
de la sancién menos severa, mas aun cuando la pena altemna, la condena condicional y los sustitutivos penales
tienden a hacer eficaz en ia realidad la garantia de readaptacién social del sentenciado. Y porque la potestad
del juez siempre ha de sustentarse en aquella motivacibn amplia y racional para negarios sélo y si hay
evidencia concreta de la necesidad de la prisibn a efectos de justicia o prevencibn asegurativa de
intemamiento. De otra manera se deja al sentenciado a merced de ta pura retdrica y del decisionismo judicial y
ese no puede ser el sentido de los articulos 51, 70 y 72 del CPF y 70-parrafo segundo y 84, del CPDF, que
disponen que en vez de la pena altemna (o el sustitutivo o la condena condicional): “._.ef juez «podrés...”; y
respecto de la pena altema: (...} el juez epodrd» imponer, molivando su resolucibn, la sancion privativa de
libertad cuando ello sea ineludible a los fines de justicia, prevencion general y pravencién especial. Mientras
que los articulos 70 y 78-11 del CPC omiten la expresién "podra® y adoptan una postura mas clara al respecto,
al disponer que: “El sustitutivo se eslimard més aplo que la pena de prision, salvoc que por las circunstancias
personales del sentenciado, su comporfamienio previo 0 con relacion al proceso. se desprendan molivas
razonables graves por los que sea preferible ejecutar la pena de prisién”. Sin que se pueda desconocer que en
la Gltima fase del poder punitivo aquellas sanciones alternas o sustitutivas llevan ya en si su ingrediente de
castigo y prevencion general. Pues aunque a éstos componentes de las sanciones altemnas y los sustitutivos no
se le quiera reconocer asi por sus implicaciones deslegitimadoras de irracionalidad y de que se debe
responsabilizar s6lo por los actos propios y no en virtud de que sirvan de ejemplo a los demas: aquellas
sanciones altemas o sustitutivas siguen siendo afilictivas y ejemplares en la medida que fimitan la libertad
ambulatoria o afectan otros derechos, pero con las que se previene también —a través de medidas
socializadoras— la afectacién de otros derechos. De esa manerg, los fines del poder punitivo que s¢ expresa a
través del "sistema penal® s¢ pueden y deben lograr a la luz de una concepcidén de prevencién positiva de
evitar al menos los efectos desocializadores de Ia prision. Atendiendo a que «antes» de gue opere la prision
como medio tradicional de respuesta del poder punitivo, es factible acudir a medidas altemnas, especiaimente
en aras de una prevencion positiva que promueva la resocializaciéon en atencién al fin mismo que el articulo 18
C. asigna al ‘sisterna penafl.

Sin embargo, no se puede dejar de advertir que es parca la reglamenmcién de los sustitutivos penales en el
CPF, lo que favorece la arbitrariedad. Asl, el CPF presenta deficiencias incompatibles con un estado de
derecho. Pues no dice cuales son o en qué consistiran las “condiciones™ que el juez podra imponer junto con el
sustitutivo penal. Las cuales no se pueden sustraer al principio de legalidad de las penas que estatuye el
articulo 14 C.; mas aun cuando cualesquiera que sean aquellas "condiciones” éstas ya forman parte del
sustitutive penal. El que ¢como tal es pena. El CPF tampoco especifica en qué consistira el trabajo a favor de la
comunidad o en semilibertad ni las condiciones, el tiempo y los lugares para su desempefio. Porque , dénde y

cuantas horas de trabajo a favor de la comunidad? ¢ Diarias 0 en qué dias? ¢En qué podra consistir el trabajo a
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favor de la comunidad? ¢ Dénde y bajo qué modalidades se cumplira la semilibertad? EI CPF también omite
precisar los minimos y maximos de la multa sustitutiva y los criterios para fijar su monto. Al igual que pasa por
atto que la diversa naturaleza de cada sustitutivo conlieva necesariamente parametros distintos para medir su
duracién o cumplimiento. Esto es, el CPF no especifica en aquellos casos las equivalencias de los sustitutivos
con la pena de prisibn que sustituyan. Y pasa por alto, ademas, que es imposible aplicar equivalencias en
todos los sustitutivos. ;O como se podria estimar una “duracion® de la mufta, para decidir cuanto tiempo se
abonaria a la de prisién en caso de impago? Y en los sustitutivos en los que si es posible la medicidn
“temporal”. ;cémo habrfa de computarse ¢l trabajo a favor de la comunidad o ia semilibertad? En el primer
caso; ;,Cuantos dias de prision? ¢, Dependera la equivalencia de los dias o de las horas de trabajo? ¢, Y cuantas
horas o dias de trabajo por dia de prisién? Igualmente, el CPF deja fuera la posibilidad de la sustitucion de los
mismos sustitutivos y no vincula a la autoridad judicial para que intervenga modificando las "condiciones” con
las que se haya impuesto alguno de ellos. Variacién que sélo se permite si se trata de aspectos incompatibles
con la edad, sexo, salud o constitucion fisica del reo, pero sin atender los casos en que aquelia sustitucion del
sustitutivo o la modificacién del sustitutivo (que esto Ultimo es a lo Unico que se autoriza por el CPF) se haga
necesaria por otras circunstancias razonables, como la imposibilidad de pagar la multa o la falta de
instalaciones para que se cumpla la semilibertad, por gjemplo. El CPF tampoco sefiala un tramite especifico
para la modificacién del sustitutivo, ni precisa qué se debe entender por modificacién no “esencial’ en cuyo
caso debe negarse aquella. El CPF omite asimismo prever qué sucede en caso de impago de la muita o en
tanto no se pague o no se garantice la reparacion del dafio o de si aquellas se pueden cubrir una vez que se
inicie la ejecucién de la pena de prisién para asl suspenderia o impedir que |la misma continude, si acaso antes
no se pudo pagar. Como tampoco da una alternativa razonable a los casos de imposibilidad de pago total e
inmediato de |a reparacion por insolvencia del obligado.

La regulacion de los sustitutives penales es mas completa y satisfacionia en los nuevos CPC y CPDF. Los que
se ajustan al principio de legalidad que debe regir en ta aplicacién y ejecucién de cualquier acto de autoridad
privativo de derechos de las personas. El CPC concibe a los sustitutivos penales dentro de la condena
condicional y les da una perspectiva nueva con una reglamentacion ajustada al espiritu de un estado de
derecho llenando los vacios que se anotaron con relacién al CPF. Y respecto al nuevo CPDF llama la atencidn
que mientras sigue la tradicional postura de separar la condena condicional de los sustitutivos, el articulo 34 da
margenes muy amplios al tratamiento en libertad pues no precisa cudles son: (...) las medidas laborales,
educativas, de salud o de cualquier otra Indole que autoniza Ia ley...” ;Y que precisamente ella no especifica!
Mientras que los articulos 84 y 85 del CPC —a diferencia del CPF y el CPDF— prevén gue el juzgador al
aplicar la condena condicional: (...) determinara qué aspectos de los derechos del sentenciado se limitaran y/o
suspenderan, tomando en cuenta la naturaleza del hecho, las circunstancias en que se realizé y las personales
del sentenciado; de tal modo que los sustitutivos sirvan a la vez como sancion, medida preventiva adecuada a
proteger a la sociedad, ofendidos o victimas e incorporar a aquélla al sentenciado. La limitacidn o suspension
de derechos podra referirse a uno o mas, o la combinacién de los aspectos siguientes: 1) La conduccion de
vehiculos de motor. 2) La permanencia en el domicilio durante determinado horafio en uno 0 mas dias de la

semana. 3) La residencia en una sofa vivienda; prohibicion de acudir a determinados Jugares © acercarse a
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ciertas personas. 4) La posesion y portacin de arma. 5) El consumo de bebidas alcohédlicas en lugares
plblicos. 6) El ejercicio profesional. 7) La realizacion de determinadas ocupaciones. 8) El ejercicio de derechos
familiares, en especial si se frata de violencia intrafamiliar. 8) La custodia, la tutela y la adopcién. 10) El
albaceazgo; y 11) Otros de similar naturaleza. Por otra parte, de por si es interesante la novedosa postura del
CPDF respecto a la condena condicional: en tanto que el articulo 89 no condiciona la suspension de la
ejecucion de la pena de prisidn a un tratamiento en libertad, sino simple y sencillamente a que el inculpado
cumpla con otros requisitos minimos. Sin que ninguno de estos se refiera a medidas de tratamiento o vigilancia
del sentenciado, ko cual se explica en virtud de que {a condena condicional en esa tesitura sélo se aplica
cuando no fue necesario aplicar alguna sancidn sustitutiva. Pero precisamente esto pone una vez mas de
manifiesto la urgente necesidad de regular legaimente vias y medidas alternas al mismo proceso penal —y no
solo a la prisidn preventiva y a la pena de prision misma— para cumplir la readaptacién social como fin del
sistemna penal y a la vez procurando justicia y la paz juridica antes del proceso penal o durante el curso del
mismo y antes de su conclusion. Porque aquellas pueden operar antes del proceso penal o durante el mismo
proceso penal, como sucede en Cozhuila con los sistemas de faltas penales, la conciliacién, el perdén y la
reparacidn del dafio como causas extintivas de la accién penal en la mayoria de los delitos perseguibles de
oficio que no sean graves.™

No debe pasarse por alto en lo que atafie a la reparacién del dafio, que —contra lo que actualmente prevén el
CPF y el CPDF— el articulo 87-1lI-IV del CPC sélo permite hacer efectiva la ejecucién de la pena de prision que
se suspenda en virtud de la condena condicional por impago de la reparacion del dafio, cuando el sentenciado
no acredite su imposibilidad para pagar. Lo cual, ademas, se regula en incidente ante el mismo juez. En ese
aspecto son criticables las exigencias de los CPF y CPDF que condicionan la procedencia de la ¢ondena
condicional y de los sustitutivos penales a la ineluctable reparacidn del dafo. Porque el dejar sin més la
procedencia de la condena condicional y los sustitutivos penales a que se repare el dafio, sin importar las
posibilidades del sentenciado, equivale a condicionar fa despenalizacion de la sancidn més severa de que
dispone el poder punitivo a un mero factor econémico, cancelando asl las posibilidades de muchas personas
de exiguos recursos. Ademas, aquella direccion va en desdoro de la garantia de igualdad, al desconocerse (as
diferencias que refleja nuestra realidad social y sin que provea, por ende, de un mecanismo de equidad que
evite que esas desigualdades se reflejen en un trato discriminatorio, dejandose asl la procedencia de la
condena condicional y de los sustitutivos s6lo en manos de quienes puedan pagar. Debiese importar asf que el
sentenciado hiciese reaimente su esfuerzc de reparar el dafio de acuerdo con sus posibilidades. Para que asl
se respeten las garantias de igualdad y de readaptacién social, se evite asimismo el riesgo de castigar la
pobreza y el desconocer la méxima de que a lo imposible nadie esta obligado. Sin lo cual no se puede impedir
un fuerte tufo retribucionista, carente de visidn, de sentido racional y sin que en esos casos nada se resueiva
sino es que prevalezca la sinrazén. Porque intentar remediar el mal con otro mal, no es més, ni menos, que
doblar el mal. Pero de ningunia manera otro mal puede compensar el anterior. Porque a final de cuentas, en
esos eventos la victima se queda sin que se le repare el dafio aunque sea parcialmente. Y la pena de prision

%% Ver ai respecto el numero Il del Capitulo Tercero.
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se hara efectiva a quién bien podria haber evidenciado su esfuerzo de reparar el dafio en lo que le fuere
posible, dandose asi validez al postulado de una socializacion responsable que a la vez permitiria al ofendido o
victima acceder siquiera a una parte del importe que le corresponde por reparacién del dafio que se le causé.
Queda asl sin solucionarse —o al menos modificarse— el conflicto —mismo que sl se puede paliar al menos a
través de la minima violencia al desviado y la maxima protecckin al no desviado que sean posibles—. Y
porque, asimisma, aquella solucidon va en demérito de una medida de politica criminal que debiere atender a
los fines de resocializacién responsable que nuestro articulo 18 C. asigna como garantia al ‘sistema penal’.™

Cabe seflalar que para la regulacion de los sustitutivos penales en el CPC, tuvo una intervencion destacada la
Comision Nacional de Derechos Humanos a instancia en ese tiempo de Miguel Sarre y de un entusiasta grupo
de colaboradores. De ahl surgi® en parte la Propuesta de Reforma Legislativa Integral sobre las Penas
Sustitutivas de Prision por el lado de aquella Comisidn Nacional y que luego tomé al CPC como modelo.*”
Todos los expertos estan de acuerdo en que la ejecucibn de la prision es el punto mas débil de nuestra
practica del sistema penal y que necesita la reforma con mucho mas urgencia que el derecho sustantivo, sino
es que el procesal también la requiere al menos por igual. Mas la asignatura de un sistema penal con fines
readaptatorios se cumple en gran medida no so6lo con cursar una profunda reforma legislativa. Sino también
con la instrumentacién practica de sus métodos, que en la realidad se limitan por la escasa disponibilidad de
recursos. Muy pocos por cierto. Parte de la solucién serfa mas y mejores carceles. Perfeccionar sus
condiciones, cuyo régimen fomente la responsabilidad con base en el trabajo, la capacitacién para €l mismo y
la educacion, a la vez que respete la dignidad del sentenciado en promocién de su reincorporacion social.
Pero por otro lado, quizd mas importante y de seguro mucho menos costosa, es la eficacia de los sustitutivos
penales y de las medidas de seguridad complementarias. Cuyas ¢condiciones pocas veces 5e consideran con
seriedad. Tan para contribuir a una sana prevencion general positiva, como a la especial en aras de la eficaz
readaptacién social y sin desdoro de la persona. Su casi nula o defectuosa aplicacion o supervisién en la
practica se traduce en indirecta negacion del orden jurfdico que fomenta delincuencia. Es menos costoso,
social y econdmicamente, un delegado de libertad vigilada para cincuenta personas sujetas a condena
condicional o sometidas a tratamiento en libertad o a trabajos a favor de la comunidad;, que el gasto de
cincuenta espacios carcelarios que se ocupan durante afios de enciermo ocioso y criminégeno. Hay mas
riesgos para la sociedad comprobables con la reclusién, que los que acarrea una libertad vigilada. Pero las
ventajas de estas instituciones disminuyen, se desvanecen o incluso se vuelven desventajas, si e! condenado
sabe a ciencia cierta que el sustitutivo serd mera simulacioén. El éxito de observar el “*hoy no circula” en una
proporcion mayor al 99%, no radicé en la severidad de las sanciones administrativas en caso de infraccién,
sino en la certeza de su aplicacién si la infraccion se cometia. Con todo ello se llega a la ultima fase en la que

"'Laconmconcelareparaocndelaamodelagaramadesureparaobntamboenseestauecepamhprooedermdehsumm la condena
condicional y derechos de kbertad anticipeda durante la sjecucion de la pena de pnsidn, al igual que para la libertad preparatona y 1a remmusion parcial de la
pena en el CPF y el CPDF La postura de la legislacdn coahutlense @3 mencs severa y més racional en €sos aspectos. Por una parte, ol CPC sujeta la
procedencia de los sustitutivos y de 1a condena condicronal a tal condwcdn, pero ella se podré cumphr en kbertad en los plazos que autonce el juez y solo sefd
motivo de revocacion de [a condena condiconal y I0s sustitubives cuando sa dé ef Impago de ka reparacdn y el incuipado eésté en posibiidad de cubnrio Por &t
otro, 1a Ley de Ejecucidn de Sanciones Privativas y Restrictivas de fa Libertad del Estado de Coahulla no consigna ese requisio para que actualicen los
ggmmuwmmmmuemmyhmmmm
La regutacidn surgsd en el CPC desde 1995 y desde ese afo estd fa “propuesta’ de la Comsién Nacional de Derechos Humanos. En efta apamscen como
colaboradores Femando Coronado Franco, Maria Aima Pacheco Pefla y Sara C. Tapia Rangel Asimismo, esa reglamentecitn se comesponde con las
“Reglas de Tokio”, aprobadas ¢l 14 de dicembre de 1890 por la Asambiea General de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de libertad.
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se manifiesta el poder punitivo del Estado: La ejecucion penal. Pero antes de hablar de ella, se precisa una
acotacién importante con relacién al fin del sistema penal.

—_V —
La readaptacién social como fin del “sistema penal”

El fin constitucional del *sistema penal® mexicano es la readaptacion social. Asi lo dispone el articulo 18 C. De
ordinario se asocia a la «readaptacion socials sdlo con un “tratamiento” durante la pena de prisién. No obstante
que el articulo 18 C. se refiere aquella como el fin del "sistema penal’. La expresion “sistema penal® que
emplea el articulo 18 C. es pues mucho mas extensa que la de sistema penitenciario. Este se reduce a la
ejecucion de la pena de prision. Mientras que el «sistema penal» alcanza no solo a la pena de prisién, sino a
todas las penas por las que sea posible lograr un fin resocializador. Porque el “sistema penal® —conforme al
articulo 18 C.— se habrd de organizar sobre las bases de! trabajo, la capacitaciéon para el mismo y la
educacion —medios inmediatos— «para» la «readaptacion social» de! delincuente —que es el fin ultimo de
aguél—. Por ende, si a la ereadaptacion social» se le concibe en nuestra Constitucion como el «fin» del
“sistema penal”. éste «sistema» deberd aparejar al menos un conjunto de instituciones juridico-penolégicas
que se sustenten en bases racionales del y hacia el trabajo y la educacién que promuevan que el individuo,
respetando su dignidad, se adapte responsablemente a los valores de la sociedad reconocidos por el Derecho.
Reitero entonces que ese fin se puede lograr a través de medios y medidas distintas del usual proceso penal y
de la pena de prisién y no séio a través de dicho proceso, de esa pene o de su ejecucion, que en la mayoria de
las vecss son contraindicados por sus resultados desfavorables en Jo personal y comunitariamente. El que la
C. se refiera al delincuente no quita nada a lo dicho en Gltimo término, porque si esta claro que la readaptacion
social es el fin del sistema penal, nada empece para que esa garantia se amplie en |a legislacion a favor de los
inculpados dandoles la posibilidad de otras vias y medidas alternas no sélo a la prision sino al mismo proceso
penal si con ellas es suficiente lograr aquel fin con respeto a los derechos de las victimas u ofendidos y del
interés mismo de la sociedad en que asl suceda con ciertas condiciones para evitar los efectos nocivos de la
prision. Pues tan los medios altemos, como los sustitutivos penales y la reparaciéon del dafio también cumplen
fines socialmente readaptadores. Y en muchos casos pueden lograrto mucho mejor que la prisién, la cual en sl
es desocializante. La readaptacién social no es el punto de partida para la pena de prisién, ni podria serlo. Sino
que dicha readaptacidn social tiene un espectro mucho mas amplio, cuyo propésito o su fin es |a incorporacion
Otil y responsable a la sociedad del inculpado o sentenciado.

Por ello hay que insistir en el hecho de que la “readaptacion social® se puede cumplir en si misma con ciertas
penas diversas a la de prision en muchos casos. Y no nada mas a través de la pena de prision. De aqul que en
las penas privativas de libertad por tiempo breve haya que enfatizar la necesidad de explorar la reparacion del
dafio como tercera via. Ya que por una parte la reparacidn de! dafio puede entrar en juego como suficiente
para lograr la paz social en delitos no graves; y, por la otra, la «reparacién del dafio» dentro del «sisterna
penal» —a que alude el apartado B del articulo 20 C.— es de por si un medio resocializante. La reparacion del
dafio va pues mas alla de ser solo una cuestién juridica-civil. Contribuye también a los fines de la pena porque
educa al autor a enfrentarse con las consecuencias de su conducta y @ que aprenda a conocer los derechos
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legitimos de los demés, en especial los de su victima. lguaimente, puede conducir a una reconciliacién entre el
autor y la victima y facilitar {a integracion social responsable del culpable (real o presuntamente.)

En suma, aquella puede contribuir al restablecimiento de la paz social y a una asuncién social responsable del
sentenciado o inculpado en ese contexto. Por lo tanto, si garantizar la readaptacion social como deber del
Estado, le apareja a éste el deber de instrumentar sistematicamente métodos juridicos, materiales y humanos
para la readaptacion social, ello apareja buscar vias y medidas por las que sea posible evitar 1a desocializacién
gue conlleva la ¢riminalizacién innecesana que quiérase o no traen aparejada los procesos penales y algunas
penas; o bien que permita evitar o acortar la pena de prisibn a través de instituciones “juridicas” que se
susienten en bases objetivas y racionales que pemmitan al inculpado o al sentenciado una integracion
responsable en {a sociedad, conciliando los intereses de aquellos actores y de las victimas y lograr asi la paz
social. El Estado debe pues organizar su "sistermna penal” con medidas que eviten ser no benéficas para la
gente, a la par que promueva con bases juridicas y racionales la minima violencia posible en contra del
desviado a través de un ajuste auto-responsable de &l a los valores de la sociedad plasmados en el Derecho,
lo cual no es més que hacer eficaz en la legislacién y en la practica la garantia de readaptacién social.

Resumiendo: Se puede dedir sobre la tercera manifestacion del poder punitivo, que la imposicién judidal de la pena
sirve para que, previo el juicio de reproche, se fije la pena hasta la medida de I3 gravedad de la culpabilidad y para
que se imponga la pena de prision sblo de manera subsidiaria si es que no es posible sustituirla con una menos
grave que promueva la sodalizacién responsable del delincuente. Esto es, mediante un procedimiento que a la vez
que salvaguarde la autonomia de (a personalidad, a la pena se le fimite hasta la medida de la culpabilidad. Y por el
cual se busquen medidas altemas, que aun cuando queden por debajo de la culpabilidad, sean sufidentes para
lograr la paz sodal en atendodn a los fines que el articulo 18 C. asigna al sistema penal.
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CAPITULO DECIMO OCTAVO
LOS LIMITES A LA EJECUCION PENAL

-] -
La readaptacién social en la ejecucién de la pena

La ejecucién de las penas constituye el cuarto y ultimo estadio en el que el poder punitivo se realiza. Su
estudio pormenarizado reclama incluso su propia autonomia juridica: El llamado Derecho de Ejecucién Penal y
en él el Derecho Penitenciario. Por lo que aqui tan sélo me atrevo a formular meras reflexiones y dar pequefios
trazos de ese cuarto recinto en la perspectiva de los principales limites a los que esta sometida esa fase del
sistema penal. Asi, la ejecucion de la pena solo se puede justificar en el ambito de la garantia de
resocializacion del sentenciado. Es decir, si la aplicacién de la pena tiene como fin «inmediato» la justicia
ajustada a los limites que le imponen la culpabilidad del acto y 1as consecuencias del principio de intervencién
minima del Derecho Penal, su destino y mision es la incorporacion social responsable. A su vez, la ejecucion
de la pena siempre debe tener el fin de ser un medio de «readaptacidn social» en los témminos del articulo 18
C. La que como garantia que es, se le debe concebir como un limite al poder punitivo del Estado en la
ejecucion de las penas. Porque sdlo estd indicada una ejecucién penal que tienda a la resocializacion atil del
sentenciado. En la que coincidan de manera amplia y se equilibren los deberes de la colectividad y los
derechos del particular que sufre fa sancién. Verdaderamente, el interés de la comunidad estriba en que el
delincuente sea un miembro apto para la vida social y fiel al Derecho. Y esto de por si ya implica que ¢l fin de
«readaptacién social» que la Constitucion asigna al "sistema penal" sea una responsabilidad a cargo del
Estade. El cual debe cumplir con ese deber respecto al sentenciado de acuerdo con |a ley y en concordancia
con las garantias de respeto a la dignidad de la persona, de seguridad juridica y demas garantias y derechos
que no se cancelaron ni se suspendieron expresamente por virtud de la pena legal impuesta.

De ello se sigue que [a primera condicén en la ejecuddn de las penas estd en la garanta de legalidad estricta. La ley
debe regular daramente la ejecudion de las sanciones —en espedal la de prisién—. Y no solo las obligaciones de los
sentenciados en el reclusorio y las consecuencias de su incumplimiento; sino igual los derechos de readaptacdn
social de aguelios.
Ello significa, por una parte, que la ley debe prever los requisitos, el tramite y la resolucion de los instrumentos
juridico-penolégicos que se prevén durante la ejecucidon para la readaptacién social, como ahora lo son la
remisidn parcial de la pena, la preliberacion y la libertad preparatoria. Y por la otra, que 1as condiciones en los
reclusorios se establezcan de tal manera que tan le brinden al intermo un trato digno y condiciones de salud,
como a la vez le faciliten las oportunidades de educacién, trabajo y capacitacion que favorezcan su
reincorporacion util y responsable en la sociedad. Todos ellos son derechos de los sentenciados que, entre
ofros, garantizan los articulos 14 y 18 C. Sin que se les pueda trocar en simples beneficios sujetos a la
potestad arbitraria del Estado porque con ello se pervierte su intrinseca naturaleza juridica. Por ello y por la
dignidad del sentenciado come persona, hay que facilitarle los medios fisicos y los instrumentos juridicos que
le permitan aspirar @ una vida libre y responsable lo més pronto posible, para que se incorpore a la comunidad
con decoro y en lo posible se disminuyan los riesgos de que afecte bienes juridicos de terceros. De aqul que
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en nada favorezca el legislador a la sociedad cuando en la misma ley amplia desmesuradamente las penas de
prision,** cancelando asi la posibilidad de una reinsercidn social Gtil y digna del sentenciado. Como tampoco
beneficia el poder legislativo a la colectividad cuando le niega al sentenciado la posibilidad de cualquier
beneficio o de reduccién de la pena sélo porque se trata de ‘ciertos” delitos, o cuando de plano veda esos
beneficios durante la fase de ejecucién penal por motivos de reiteracion delictiva real o ficta, como acontece
con unas tendencias actuales.®

Cierto es que sl puede admitirse que con motivo de una reiteracion delictiva real o ficta del sentenciado, a éste
se le cancele la posibilidad de que se le conceda un sustitutivo al aplicarie la sancién, en tanto que aquella
reiteracion —sujeta a ciertos limites de temporalidad y naturaleza del ilicito— aconseja medidas de prevencion
especial mas severas como o es la pena de prisién misma. Mas 10 que si s intolerable es que esas formulas
negativas se extiendan a toda la fase de ejecucidn de la pena de prision, porque no solo hacen positivamente
nugatoria la garantla de readaptacion social que consagra el articulo 18 C., sino que también le reducen la
posibilidad a la comunidad de que el sentenciado la evite confrontar de subito y de tal modo, que en vez de
disminuir eleva el riesgo para ella de que aquél se vea precisado a no respetaria. Y todo ello en realidad
implica la ausencia de actos de gobiemo que sean respetuosos de los derechos humanos y de las garantias
individuales y, ademas, que devengan benéficos para la sociedad. Esto es, de actos ajustados al esplritu de un
estado de derecho. El “sistemma penal” " —y no sélo el penitenciario— con fines de readaptacién social —y
con real apoyo en nuestro articulo 18 constitucional—, es un conjunto de métodos racionales por los que es
permisible —a través de instituciones juridicas que miren a ese fin— no sélo evitar o sustituir las penas de
prisidn, sino acortarias para procurar ¢ facilitar la socializacion responsable. Dichas instituciones juridicas se
sustentan —entre otras—, en bases racionales que se orienten «del y hacia el trabajo y la educacién» —como
promotoras de esa incorporacion social responsable—.

Pues asi como es cierto que de |a fase de ejecucién tampoco cabe eliminar por completo el punto de partida
de la prevencion general. Pues no se puede prescindir de la pena de prisidn en los delitos graves, Ni siquiera
cuando renunciar a una pena privativa de libertad fuera mas otil para la resocializacién. Y que, por ello, s
igualmente cierta la inviabilidad de la procedencia de {a condena condicional para delitos de aquella naturaleza
—al menos en un future proximo previsible—. También es igualmente verdad que en las penas privativas de
libertad por tiempo breve hay que continuar con énfasis en la necesidad de fijar bases juridicas ciertas con
nuevas vias y soluciones racionales altemas a las rutas y medidas tradicionales del proceso penal y de la
pena de prision; mismas que el Estado ha de implementar para casos de delitos no graves, las cuales a la vez
que procuren la socializacion le eviten al inculpado la contaminacién de las carceles e incluso el estigma

*% E saldo de las reformas de 1995-99 en ese rub, es la posibitidad de una pena méxima de pnsdn de hasta sesenta afios (articulos 25 del CPF y 67 del
CPC)

%% E1 saido de las reformas de 1995-89 en ese rubro, da como resuftado que 108 sentenciados a que se refieren los articulos 70 UM parrafo, 85 y 80 det
CPF y 8° de la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion Sooal e Sentenciados, se les pnve del derecho a los sustifutivos de hbertad, semilibertad,
trabayo 3 favor de ta comunidad y muita, ssf como de la condana condicsonal, |a remision parcial de le pena, ia preliberacion y Ia libertad praparatoria.

W90 Sobre ios aicances de la expresidn “sistema penal”, véase Rail E. Zaffarony, Sistemas penales y derechos humanos en América Latina. Primer
informe ded Instituto hrteramericanc de Derechos Numancs, Editonal Depalma. Buenos Ares, 1984, pp 7 a 10 €n ese 'sistema’ se incluyen los
subsistemas relacionados con a8 conminaciones pendales, la procuracion Y la administracion de justicia penal, la  aphcacidn y 13 ejecucion de sanconss,
sequn se exphca en éste CAPITULO y e siguente. ok



criminalizador que implica el proceso penal, y en los demés casos, le disminuyan al preso el impacto sibito
que su repentina libertad le motiva con la sociedad. Evitar ese golpe que lo confronte de nuevo con aquella a
través de nuevos delitos.

Por ello hay que facilitarie los medios que le permitan vivir con dignidad. Y para que se incorpore a la
comunidad con responsabilidad y la objetiva posibilidad de que no vuelva a afectar los bienes juridicos
esenciales a ella.

—II—
El entendimiento erréneo de la readaptacién social

Todo ello quiere decir, ademas, que asi como no es licito resocializar por medio de sanciones penales a
personas que en concepto social sean descentradas, sino es que no se han hecho culpables de agresiones
insoportables contra los bienes juridicos que tipifique la ley penal, por muy degeneradas e inadaptadas que
sean esas personas. lgualmente y, por la otra, tampoco es licito ejecutar las penas sin que se respete la
dignidad de las personas, ni se promueva la readaptacién social y sin que la ejecucién se ajuste a las deméas
garantias y derechos personales que no se afectan con la ejecucién de la sancién penal segun su naturaleza.
Ello conlleva a que las consecuencias de ta garantia constitucional de la dignidad de las personas se deben
acatar en la ejecucion de la pena. Par lo tanto, aunque hipotéticamente alguna medida terapéutica tuviere
eficacia resocializante, estd prohibidc que a traveés de ella se dé un tratamiento coactivo que interfiera con ta
estructura de |a personalidad. Bien dice Roxin que (...} lo que es vélido frente a la castracion de delincuentes
sexuales y ante la operacion cerebral que transforma contra su voluntad al brutal camorrista en un sofiador
dulce y obediente; también lo es contra la reeducacién forzada e ilusa de la personalidad del delincuente. '™
Ademas, es falso que el articulo 18 C. pudiere apoyar esa forma de actuar. Porque el articulo 18 C fija el «fin»
del «sistema penal» en un sentido mucho mas natural.

En to que toca a i3 prision ¢ articulo 18 C. parte de la idea de que es la misma ejecucién de esa pena la que —por

ocasionar @ manera de castigo el aislamiento de la persona de la sodedad normal— motiva que a esa persona se le

deba apoyar pars que pueda luego «readapiarse» digna y (tilmente a la sociedad.
Porque el fin de readaptacién social como garantia no es —como se suele entender— la mision que se cumple
en si con la ejecucion de la pena de prisién. Es decir, ésta no tiene como funcidn la de «re-adaptar» en la
carcel a la persona porque el delito evidenci6 su «inadaptacions o ediscapacidad» social. Porque entonces se
castiga a la persona por ser supuestamente descentrada y no en nombre del delito que cometi6. Y porque ello
estaria entonces muy cerca de la perversion que se ha dado al concepto de "readaptacién”. La que parte de la
idea falsa de que todo delincuente es un edesavenido» o einadaptado» por ese s6lo motivo, Y sék y segun
esto es que por él mismo se hace necesario su tratamiento «readaptador» en las prisiones. A grado tal, que a
la gran mayoria de los reclusorios se les denomina "centros de readaptacidn social”. Todo ello no seria mas
que una mera falacia. Sino es que a ella se le agrava juridica y materialmente para sostener que Ia
«readaptacién social» implica la necesidad de un «tratamiento correctivo de |a personalidad» que ha de

1 Ciaus Roxin, Prodiemas Basicos del Derecho Panal, op. cit, p. 31. 280



zimponerse» al inadaptado en la ejecucién de pena de prision. Pasandose por aito, ademas, la regulacion legal
clara de los derechos conocidos como beneficios —remisién parcial de la pena, preliberacion y libertad
preparatoria— principalmente en su tramite y su resolucibn con base en las garantias que la misma
Constitucién estabiece. Por lo que toca a la «readaptacion social» en la pena de prision, bien puntualiza el
propulsor de la reforma del penitenciarismo modermno en México y del actual articule 18 C., Doctor Sergio
Garcia Ramirez, (...) Interpretada con emor 0 con exceso, la idea de readaptacion pudiera implicar “conversién®
del infractor, “alteracién” de su personalidad. Por esta via se querria justificar lo injustificable. Métodos de
“lavado® que manipulen la psique del sujeto, dando lugar a verdaderas violaciones de derechos humanos,
ampliamente conocidas y reprobadas. La readaptacién social, bien entendida, no persigue nada de eso, sélo
quiere poner al individuo en condiciones de no delinquir nuevamente, dandole los elementos para valorar,
regular y orientar su conducta, sin privario de su capacidad de decision. Es ésta la que da sentido moral y valor
juridico al comportamiento. '™

—IoI—
Los limites a la ejecucion de la pena de prision

La ejecudon de todas las penas se debe ajustar a los limites de legalidad y a los de los derechos y garantias que no

suspende ni priva la pena, lo mismo que a los limites y fines constitucionales del sistema penal.
En el terreno del Derecho Penitenciarioc —salvo excepciones notables— se encuentra no obstante la notoria
deficiencia de normas de ejecucion penal hasta 1971. Y aunque en el plano legislativo formal se avanzé
mucho en establecer normas orientadas a dignificar las condiciones de los reclusarios ¥y el trato a los intemos,
aspectos a los que las leyes de ejecucion penal y las *Normas Minimas sobre Readaptacion Social de
Sentenciados® dedicaron importantes capitulos. No sucedié 1o mismo en el plano material con relacion a la
construccién de reclusorios federales acordes con el espintu de esas Normas. Esto es, después del impulso
renovador —juridico y material durante la primera mitad de los afios setenta— se privilegio 1a edificacién de
carceles de maxima seguridad. Las que en sus condiciones fisicas de aislamiento y régimen intemo cancelan
la dignidad de los sentenciados y a la garantia misma de readaptacion social. La cual de todas suertes debe
tener su manifestacién juridica dentro de la prision, a través de medios que le faciliten al interno aquella
reincorporacién social util.'”® Pero no menos importante, no se implementaron o se desatendieron los
recursos y las condiciones suficientes para el mantenimiento adecuado de los nuevos reclusorios de seguridad
media que se fueron construyendo. Y en igual medida, poco se capacitdé al personal y no se generd un
régimen intemo apropiado que respete a los intemos y genere un sistema responsable, con base en las
oportunidades del trabajo, la educacién y la capacitacién como instrumentos para facilitar el fin de la pena de

2 Sergio Garcia Ramirez, Constitucion Polftica de los Estadas Unidos Mexicanos Comentada, comentarios al articulo 18, op. cit, Tomo |, p. 208 Esta
idea la puso también de manmesta el autor mencionado —y con razon— desde mucho antes. En su INTRODUCCION e “El Sistema Jurfdico de
Readaptacién Social en Coahulia®, dio™ "“readaptar s6lo apareja —si nada mas, nada menos— eajuste jurigicos, o dicho de otra forma, capacdad de no
delinquar, de vivir normeaimente en una socedad determinada. No cabria esparar sensatamente, o pragmdticamente, otra cosa, como tempoco serfa posible
mtentar, con jusbcia y —io hemos dicho amba— bajo un régimen abierto, cosa diferente. Lejos de esto se encuentra, so pena de caer en una degitwudad
'egsmglml. &l sdocinnamento forzado, sin escripulo, o la creestruchurecién de la personalidad» ..*. op. cit, Antonio Berchelmann Anzpe, p. 15.

Ver al respectt Fernando Garcia Cordero, ‘Los Derechos Humanos en Ios reciusonos (Céfoel de Amoloya de Juérez) ', Criminaila, Academia Mexicana
de Ciencias Penales, afio LXI, N° 2, mayo-agosto 1995, Editonal Porria, S. A, Méxco, D. F., pp 58a 83 260



prision."® A lo anterior se le suma —como ya se adelanté— que en muchas leyes penitenciaras o en su
interpretacion —quiza sin proponérselo— se deformé al concepto de "readaptacion social”. Pues en aspectos
relevantes se le trastocd en un instrumento opresivo de |a libertad personal y un medio al servicio del Estado.
En vez de una garantia que como tal beneficie a la sociedad con respeto del ser humano. Porque de esa
garantia se derivo la imagen falsa de que nuestra Constitucién apoya la idea de un tratamiento terapéutico
forzoso de readaptacion mediante una pena. Y de que ese tratamiento ‘readaptara® en prision (sic) al
delincuente. De tal suerte, que sdlo si el consejo téenica interdisciplinario del reclusorio dice que aquél esta
*readaptado’ o es “readaptable”, se le concederia el beneficio de una reduccion. (Articulo 84-1l del CPF con
relacion a la libertad preparatoria, por ejemplo.) Todo ello sin dar las bases objetivas, racionales y verificables
de cdmo es que habria de determinarse que esta “readaptado” o es “readaptable’. Esas concepciones, en el
fondo, parten de un desconocimiento de los fundamentos de 1o que en verdad es la readaptacion social: un
sistema juridico penolégico que promueva la reincorporacion social dtil. ; Porque como es posible que se diga
que la persona sentenciada ya esta readaptada socialmente si es que ella todavia esta en prisién? ;Y como
es posible determinar que el sentenciado es “readaptable®™? Porque en realidad, cumplidas las condiciones
objetivas para hacer valer el derecho de que se trate —y que la ley prevea— él se le debe reconocer al
sentenciado. Ya sea que se trate de libertad preparatoria, remisién parcial de la pena y otros institutos
analogos.

El sistema penal de sreadaptacién sociai» en el ambito juridico de ejecucion de la pena de prisibn —con real
apoyo en nuestro articulo 18 constitucional— es —o deberia ser— un acopio de «métodos juridicos» regulados
legaimente por los que con base en el trabajo, la educacién y la capacitacion para ellos, sea posible evitar la
pena de prisidn o bien acortarfa para Ia reincorporacion social del sentenciado. Y por los cuales, ademas, a
aquél se le reconozcan dentro del reclusorio los derechos no cancelados expresamente por la pena de prisién
y se le den a la persona las condiciones suficientes que le faciliten el fin de reincorporarse en la sociedad. La
«readaptacion social» como fin del “sistema penal® involucra —o debiere involucrar— a un conjunto de
instituciones juridicas que se sustenten en bases racionales del y hacia el trabajo y la educacién. Pero de
ningin modo se puede sustentar en las de re-educacion, trabajos forzados y tratamientos con caracter
terapéutico dentro de prisién. Ni tampoco en meras opiniones sin sustento en aquellas bases del trabajo, la
educacién y las capacitacidn para los mismos, acerca del supuesto “grado de readaptabilidad” del sentenciado
que lo Onico que facilitan es 1a arbitrariedad. Y menos aun en que la misma carencia de aquellos soportes en
prisién, deba ponerse a cargo del sentenciado cuando es el Estado quien tiene el deber de ponerias al alcance
de! sentenciado que las requiera. Es al Estado al que corresponde implementar esas condiciones e
instituciones con reglas juridicas claras, objetivas y racionales. Las que formen un «sistema penal» coherente
para cumplir la garantia de «readaptacion social» del articulo 18 C. Para que aquellas condiciones y bases le
eviten o le reduzcan al preso —si es que se trata de la pena de prision— el impacto brusco que su repentina
libertad le causa con la sociedad con motivo de estar antes en prisién. Sortear ese golpe que lo confronte de
nuevo con aquella a través de nuevos delitos. Por ello hay que proveerie los medios posibles para vivir con

194 ver al respecto a Luis Rodriguez Manzanera, La crisis penitenciaria y jos sustitutivos de fa prision, segunda edicidn, Editornial Poua, S. AL, M&xico,
1999, pp. 63 a 65 "
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dignidad. Y para que cumpia con la comunidad o se reincorpore a ella con la objetiva posibifidad de ser util. De
aqui que en cuanto a la pena de prisién insista pues que la creadaptacién socials en esa esfera implica a un
sistema juridico para la incorporacion social Util. Muy lejano al de un sistema comective de la personalidad. Al
que en muchos casos ——con base en un difuso «grado de readaptabilidads» que se deriva de esos hipotéticos

tratamientos cormrectivos y del cual no se establece como habrfa de obtenerse—, se le usa precisamente en la
ley o por la autoridad para negarle de manera arbitraria al sentenciado los derechos de reduccién penal o de
reincorporacidn a la libertad. La remisidn parcial de la pena, la preliberacién y otros institutos anélogos, no son
pues meros beneficios que puedan concederse o0 negarse arbitrariamente al sentenciado, sino que son
derechos que surgen a su favor y en mérito de su garantia constitucional de readaptacion social.

Por lo que si a lo anterior se le suma la falta de regulacién clara en la ley para remediar los abusos y las
deficiencias, asl como del tramite para resolver los derechos de reduccién penal y la ausencia de criterios
objetivos y verificables para solventar la peticion y la procedencia de los mismos. Los que en vez de resolverse
por el misto 6rgano ejecutor, debieren decidirse en sede judicial para garantizar mejor la imparcialidad y
mejorar la sequridad juridica. Pues sin esto y con todo aquello se anula lo que esos derechos debieran ser:

Instrumentos juridicos penologicos que real y radionalmente hagan posible en un dmbito de legalidad y seguridad
juridica a la garantia de readaptacién social como fin del sistema penal. La que, como tal, protege —o deberia
proteger en la ley secundaria y con bases objetivas y verificables— el derecho del sentenciado de reincorporarse a la
sociedad y al interés de ésta de que realmente suceda en forma Uil
De aqui que respecto a la legislacion penal ejecutiva, la Academia Mexicana de Ciencias Penales, en su
“Programa de Justicia Penal para el Nuevo Gobierno”, proponga que: (...) Para el efectivo imperio del principio
de legalidad en la ejecucién de penas y medidas, la supervision de las conductas de las autoridades, la
solucién adecuada de litigios en el curso de la ejecucion y otros fines relevantes en esta materia, se considera
pertinente establecer e! control jurisdiccional de la etapa ejecutiva, a través del «juez de ejecucion de
sanciones.™ Con respeto a los derechos de personalidad del condenado y segin permitan las exigencias
ineludibles de prevencién general, los Unicos fines de ejecucion licitos son los resocializadores. Pero vistos
éstos como fin Gltimo si se trata de la de prisidn y no sélo como fin en sl de la gjecucion penal. Porque hay que
porfiar que asi como es inadmisible causar mal a la persona so6lo por el mero fin de retribucién o por el de
prevencién general ¢ especial, en cuanto gue esas concepciones se encuentran limitadas con los principios de
un estado de derecho y, por lo tanto, por el respeto a la dignidad de la persona. Y que en tal orden de ideas, la
pena de prisién cancela la libertad y ofros ciertos derechos especificos del sujeto en su calidad de penas
accesorias, pero de ningun modo le resta la dignidad al ser humano, ni le suprime los restantes derechos y
garantias que le reconoce y establece nuestra Constitucién. Por el contrario, como quiera que el
establecimiento de la paz juridica fuera lo Unico que legitimara a la pena, ésta tiene que adquirir un sentido
constructivo. Lo que también es posible cuando la personalidad del sujeto no necesita de una especial
promocién terapéutica-social. Esta no se le puede imponer, pues, de manera obligatoria 0 coactiva. Como
tampoco es licito que en aras de la prevencién general o especial se nulifiquen derechos y garantlas a ciertas

195 academia Mexicana De Ciencias Penales, Programa de Justicia Penal para of nueva goblerno, Criminaka, afo LXV1, N® 2, mayo-agoato de 2000,
Editonal Pomia S. A, México, D. £, p 28. -



personas en sede de ejecucion penal que no estén expresamente cancelados por la ley como parte de la pena.
Esto vale desde los antiguos “tapaos’, hasta las condiciones inhumanas de aislamiento total o cuasi-total de
ciertas prisiones de maxima seguridad —como Amoloya de Juarez a la cual sblo ese nombre se ie ha
cambiado oficialmente— en las que ademas del castigo que en sl conlleva la pena privativa de la libertad, se le
afiaden restricciones que pugnan con la Constitucién, con los derechos humanos y con el sentido y el fin del
sistema penal que garantiza nuestra carta fundamental.

Asi pues, hay que ejecutar la pena de modo que se respeten los derechos y garantias del ser humano no
afectados por la pena de prision misma, y de tal forma que se dé oportunidad al sujeto segun sus aptitudes, de
ser productive en el establecimiento. De un modo que el producto de su trabajo liegue a los ofendidos o
victimas; o bien a personas necesitadas de |la sociedad. Incluso, para el ultimo caso, con los sustitutivos de
trabajo a favor de la comunidad y otros que se apliquen como sustitutivos no sélo de las penas leves de prision
sinc también como sustitutivos «parciales» de penas de prisién mas largas, esto es, «durante» su ejecucion y
como un complemento a los métodos de reduccidn temporal de 1a pena de prision ya existentes. Tales como la
remisién de la pena, la preliberacién y la libertad preparatoria, a los que se podrian sumar los sustitutivos
*parciales’ de trabajo y educacién a favor de la comunidad. Todo ello es posible —ademas de conveniente y
fundado en nuestra maxima ley— en virtud de lo que prevé el articulo 5° C. Este articulo dispone que a nadie
se obligard a prestar servicios personales sin su pleno consentimiento y justa retribucién, (...) salvo el trabajo
impuesto como pena por la autoridad judicial, el cual se ajustaré al dispuesto en las fracciones | y Il del articulo
123. Ello es asl, porque se debe vincular ese articulo con lo que prevé el articulo 18 de la propia C., de que el
¢sistema penal» —y no sélo el penitenciario— tiene como fin la readaptacién social con base en el trabajo, la
capacitacion para el mismo y la educacion. Cuando aparte de esio, se requiera demostrar al sujeto el camino
recto, el modo de intentarlo no es moralizar y menos cormegir la personalidad de manera forzada. Sino
despertar la conciencia de la responsabilidad. Facilitar en lo posible que se active y desarrolien todas las
fuerzas positivas del sentenciado y especiaimente sus particulares aptitudes personales. Por lo tanto, la
personalidad del delincuente se debe respetar. Lejos de humillare, menos dafiarie, darle en lo posible
oporfunidad de desarrollo. Roxin coincide con muchos penitenciaristas, sociblogos, pedagogos y psicdlogos:
(...) El criminal no es, como cree ¢! profano, el hombre fuerte; cuya voluntad de animal de presa hay que
quebrantar. Sino en muchos casos, la mayoria, es un hombre normalmente débil, inconstante y menos dotado.
A menudo con rasgos psicopaticos. Que intenta compensar por medio de delitos el complejo de inferioridad
provocado por su deficiente aptitud para la vida."™ Todos sabemos que la realidad de nuestro sistema
penitenciario no se corresponde en muchos aspectos ni siquiera a exigenbias de las mas modestas para una
ejecucion de la pena de prisién con respeto minimo a los derechos humanos no cancelados por esa pena y
que mas bien desfavorecen una auténtica readaptacién social responsable. En nada se beneficia la sociedad
con un preso y luego con un liberado cuya inadaptacién se deriva precisamente de su falta de trabajo, de su
incapacidad para él, de su ineducacidn y por el trauma carcelario mismo o de la contaminacion criminégena o
del aislamiento que se deriva de la vida en prisiéon. Ni tampoco habria una potestad estatal para mantener al

Y% Claus Roxin, Problemas Bisicos del Derscho Penal, Biblioteca Juridica de Autores Espafioles y Extranjercs, Editorial Reus, S. A, Madrid, Espafia,
1976, pp. 39 y ss.
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sentenciado en prisién después de que cumple con la sentencia —instituto de retencién— ni de cancelarle las
condiciones de reduccion de la pena de prisién simplemente porque el mismo Estado fallé al no dare los
medios para facilitar su readaptacion.

De todos modos hay gue prevenirse frente a utopias de mejora. Cualquier esfuerzo promotor de la
resocializacién sélo puede ser una oferta al delincuente para que se ayude a sl mismo con el trabajo, la
educacion y la capacitacion. Pero tiene que ir a casa cuando cumpla el tiempo de la pena, aun cuando esa
ayuda se omita 0 se rechace. Ademas, siempre habré otros que volveran a tropezar por debilidad. Nunca sera
posible acabar con la criminalidad por completo y para siempre. Bien dice Roxin que (...) va afiadida como lado
tenebroso a Ia vida social. Del mismo modo que dificimente hay una existencia individual sin falta o sin
tragedia. (...) Pera esto no desvincula a la sociedad de la obligacidn que tiene frente al delincuente. Asi como
ésie es cormesponsable del bienestar de la comunidad; ésta no puede eludir la responsabilidad por |a suerte de
aquél."™ Roxin concluye: (...) S6lo si esta competencia prueba su eficacia en la ejecucion de la pena y en la
posterior reincorporacion del delincuente a la comunidad, se podra decir con la conciencia tranquila que la
pena esta justificada en su totalidad. ** Y es que tanto el bien como el mal estan en todos y cada uno de
nosotros. A nosotros no toca escoger entre uno v otro. Y todos podemos come personas y sociedad explorar
siempre derroteros nuevos para procurar nuestro bien coman.

"7 Claws Roxin, Probiemas..., 09. O, pp 32y ss.
™ Clays Roxin, op. it p. 31 704



QUINTA PARTE
CONCLUSIONES Y EPILOGO

Recuento

1. El objeto de este trabajo fue ver a grandes trazos el estado actual de la Parte General del Derecho Penal
dentro del sistema de justicia penal en México y en Coahuila a luz de! modelo del estado de derecho que se
deriva de nuestra Constitucién. Asi como apuntar en ese contexto los limites al poder punitivo del Estado. En
tal contexto, esta tesis discurrié acerca de la politica criminal adecuada al mismo Derecho Penal segin sus
fines limitadores o de reduccitn racional del poder punitivo acordes con los ideales de un estado de derecho. E
intentd ver, ademas, qué seniido tiene y puede tener en ese contexto fa Parte General del CPF y de los nuevos
CPDF y CPC.

2. Para ello se destact que el Estado democratico idealmente se caracteriza porgque sus normas y acciones
son realmente respetuosas de los derechos esenciales del ser humano y benéficas para la sociedad. Por lo
tanto, que son sustanciaimente ilegitimas las normas que permnitan medidas de corte autoritario, bien sea
porque no respeten los derechos humanos o las garantias individuales o bien porque en el fondo no sean
benéficas para la comunidad. Porque la aspiracion fundamental del pueblo mexicano fue y es la de constituirse
en una repliblica democratica, en la cual, el Estado ejerza |la soberania que el pueblo le deposité en beneficio
de la gente y con respeto a los derechos y las garantias de las personas que la conformamos.

3. Con esas premisas, este ensayo procuré ajustarse en lo posible a un criterio juridico positive en el examen
del «sers y del «deber ser» de nuestro orden juridico penal. Pero adoptando un método de andlisis que va del
mero estudio del valor formal al valor sustancial del orden juridico. Pues cuando una carta fundamental recibe y
acoge en su seno los derechos esenciales del ser humano —como sucede con nuestra Constitucién—: la
validez formal de las normas juridicas secundarias —y de las propias constitucionales— se subordina a las
mismas nomas positivas de 1a carta fundamental que constitucionalizan a los derechos naturales. Desde esa
perspectiva, la oposicion entre lo que el Derecho «es» y lo que el Derecho «debe ser» se orienté a un examen
hacia el interior del orden juridico penal y el que se debe conformar con base en una Constitucion de corte
democratico como lo es la mexicana. Para ver las divergencias posibles entre las leyes penales o su
entendimiento y su aplicacién practica con la Constitucion misma y con su espiritu democrético.

II. La vinculacién de la politica criminal con la fundamentacién
del delito y de las penas en un estado de derecho

1. Con base en lo anterior se formuld la pregunta siguiente: ;Cuales son los limites al poder punitive del
Estado mexicano que se derivan del entendimiento de la ley penal segun las aspiraciones constitucionales a un
estado de derecho? El contestar que esos limites son las garantias que formalmente establece la Constitucion;

0 que son los que se inducen de ella para sustentar los presupuestos legales o juridico-formales del hecho
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punible: serfa contentamos con una buena e importante respuesta, pero incompleta. Pues ante esa
contestacion, cabe entonces reflexionar acerca de las siguientes interrogantes: ; Tiene el Estado legitimacidn,
—si es que se ajusta a los cauces fomales— para sancionar penalmente cualquier manifestacién del individuo
y sin que importe lo que es la conducta humana? ;Y acaso la tiene para sefialar con pena cualquier ambito de
prohibiciébn y de castigar con la intensidad y de la forma que él desee? ;O cuales son o deben ser el
fundamento y el fin reales de la pena? ;Porqué y para qué se debe punir? ;Cuales son, pues, los limites
sustanciales a la potestad de punir que |a gjusten a los ideales un Estado de derecho como aspira a serio el
mexicano?

4. Partiendo de la premisa que esos limites sblo pueden ser los que concuerden con el esplritu democratico
del estado de derecho que acoge la Constitucion se obtuvo que el poder punitivo debe ajustarse a limites en
los que se respete la esencia del ser humano y a la vez se cumplan las aspiraciones de justicia, beneficio y paz
social. Porque el Derecho Penal regula o deberia regular conductas humanas. Porque son personas las que
las realizan y a las que se dirige directamente la pena. Al menos las penas que les afectan de la manera mas
drastica: las de la privacién o de limitacion severa de la libertad. Y porque es la sociedad a quien se le afecta
con el delito y la cual se debe beneficiar con esas medidas de control. Respecto de las cuales —personas y
sociedad— la pena debe tener una razén y un fin acordes con la C.; mismos que se proyectan —o se deberlan
proyectar— en cuatro esferas. La primera, que es en la «conminacion penal». Es decir, en la razén para la
creacién legal de los delitos y de sus penas. La segunda, que es la «concepcion juridica del delitox. La tercera,
que es en la «medicion judicial de la pena» que se deba imponer. Es decir, la que en la practica judicial se
conoce como individualizacién de las penas. Y la cuarta, de «ejecucion penal»; que es en la fase de
cumplimiento de esas penas.

3. En todas y cada una de esas fases sustantivas del poder punitivo del Estado, el Derecho Penal debe
concebirse como instrumento juridico que reduzca las manifestaciones irracionales de aquél: debe proteger a
los bienes juridicos de las personas y a la par respetar los derechos humanos y procurar el beneficio social. Un
poder penal en el que sus limites sean, ademas de los formales, la esencia misma del ser humano como
«sujeto» y no como «objeto» del derecho penal. Y en el cual la conducta y el hecho especificos que sefiale la
ley —apreciados en su realidad ontolégica y valorativa en el Contexto de la C.—, al igual que la culpabilidad
individual, sean lindes a |a potestad de punir y no sdlo detonantes para aplicar la pena en cualquier caso y en
cualesquiera intensidad. Un poder penal que se aplique con criterios garantistas. Y en esos marcos se busque
su eficacia. Un poder penal del que su ejecucién se corresponda con esas bases y con los fines de
readaptacion social del sentenciado. Y todo ello es asl, porque si el mismo poder punitive del Estado se prevé
en el marco de las garantias individuales. Por lo tanto, el Derecho Penal se le puede concebir como un
Derecho de proteccién de las personas frente al Estado. Sin que se le pueda trastocar en una facultad de
injerencia estatal omnimoda contra ellas. Y porque el poder punitivo, ademas, se le debe ejercer en beneficio
de la sociedad si es que se tiene presente el articulo 39 de la Constitucién. Pues éste preceptia que; "«Todo
poder publico dimana del pueblo» y se instituye «para beneficio de éste»”. De lo anterior se derivaron cuatro

expresiones del derecho penal racionalmente reductoras del poder punitivo; Primera: El Derecho Penal debe
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procurar que el poder punitivo sdlo actie en la medida indispensable cuando se trate de las formas mas graves
de lesién o peligro significativos a los bienes juridicos esenciales de las personas. Limite de <lesion
significativa a un bien juridico». Segunda: La amenaza, intensidad y calidad de la pena sélo se justifica cuando
a través de conductas humanas especificas realizadas en un determinado ambito factico de prohibicion —
éntica, nomologica y valorativamente legislado y apreciado— se lesione a esos bienes juridicos de la forma
mds grave y otros medios menos severos sean insuficientes para protegerios o para lograr la paz social:
Limites de esubsidiariedads, de «conducta prohibidas, de «tipo penal» y de «necesidad racional de la pena»’.
Tercera: La grave lesion juridica se debe realizar con culpabilidad; y, por lo tanto, la pena solo se puede
modular en e) caso concreto hasta la medida de aquella: Limite de eculpabilidads. Cuarta: Las penas y
cualguier medida penal deben tener un fin resocializador util que a la vez sea respetuoso de la dignidad de la
persona y, ademas, dadas aquellas premisas, sélo son admisibles en la medida indispensable para lograr la
concordia juridico-social: Limite de «readaptacion socials.

IIL. La fundamentacdion «sustancial» de las «conminaciones» penales,
de la aplicacion y de la ejecucion de las penas en el Derecho Penal Mexicano

1. El poder punitivo del Estado se enmarca en las garantias individuales de los articulos 14, 16, 17, 18, 19, 20,
21, 22 y 23 de la Constitucion. Mas aquél también se debe cefiir a los articulos 3°, 39 y 40 de la carta
fundamental en conjuncidn con los demds preceptos de la misma de los que se derivan los limites que le
imponen los ideales de un estado de derecho al poder punitivo.

2. Por lo tanto, sblo podra licitamente emplearse el poder punitivo y sus penas de prisién para proteger de los
atagues mas graves a los bienes juridicos esenciales de las personas y de la comunidad. La conminacion
penal que incumpla con esas condiciones es sustancialmente ilicita. Se debe pues examinar €l orden jurldico
para despenalizar aquellas conductas cuya materia de prohibicidn incumpla con esos requisitos. Asi como, en
su caso, penalizar aquellas ofras que lo ameriten dados los avances en la ciencia ¥ la tecnologia y el desarrollo
empresarial. Pero, asimismo, se debe emplear la pena de prisién s6lo cuando no basten para su consecucion
medios menas enérgicos a la prisién. Esto es, «la ley no debe establecer mas penas que las estricta y
evidentemente necesarias». (Limite de enecesidad estricta de las penas».) Ademas, los méaximos legales
punibles de ias penas de prisién deben ser congruos con el fin Gltimo en la ejecucidn de la pena de prision. Es
decir, con la reincorporacion social Gtil del sentenciado. El sistema penal debe ajustarse a esas condiciones y
para cumplir con sus fines debe prever desde vias altemas al tradicional procedimiento penal y la prisién
preventiva, asi como medios altemos a la prisién. (Derecho Pena! «altemativo».) Por consecuencia, por una
parte se debe cancelar o ajustar la prevision legal de penas de prision que hagan nugatoria la garantia de
readaptacion social y, asimismo, se debe proscribir la pena de muerte. Por la otra, se deben buscar implantar
en la ley vias y medidas altemas a las tradicionales de! proceso y de las penas privativas de la libertad cuando
se trate de delitos no graves y quepa esperar solucionar e! conflicto y lograr una integracion social responsable
con respeto a los ofendidos y el mantenimiento de la paz social.
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3. Por ofra parte, la «conminacion penal» debe disefiarse legalmente en forma previa y de tal modo que
especifique con claridad los hechos que constituyan la materia de prohibicion penal. Dandose todas las
clausulas regulativas que sean necesarias con relacion a expresiones normativas ambiguas que regulen los
delitos. (Limites de ley penal «previas, «escritas y «ciertas.) Como igual sblo sera licito regular y hacer efectiva
la consecuencia de la econminacion penats, si la conducta —en su realidad objetiva, subjetiva y valorativa— se
ajusté a la materia de prohibicién (Limite de «fipicidad»); y cuando al realizaria la persona conocla o podia
faciimente conocer la ilicitud penal de aquella y las circunstancias del caso, racionalmente, le permitian
ajustarse a Derecho. (Limite de «culpabilidad».) Al igual que es propio de la razén regular y advertir que en
cada caso pueda ser distinto ese margen de elegir segun la posibilidad concreta que se tuvo de actuar
conforme a derecho. (Limite de «igualdad».)

4. La imposici6n judicial de la pena se debe sustentar en el previo juicio de reproche Y respecto del cual la
pena se fije hasta la medida de la gravedad de la culpabilidad y para que la pena de prisién se imponga sblo de
manera subsidiariamente preventiva, Esto es$, mediante un procedirniento de prevencién positiva donde se
prevean medidas alternas que, aun cuando queden por debajo de la culpabilidad, sean suficientes para lograr
la paz social y facilitar |a resocializaciéon del responsable. Por lo tanto, son esencialmente ilicitas las penas que
traspasen esos limites o que se impongan para ejemplo de otros. La ejecucién de las penas tiene como fin la
«readaptacion social» del! sentenciado en los términos del articulo 18 C. Entonces, sélo estd indicada una
ejecucion que tienda a la resocializacion util. En la que coincidan de manera amplia y se equilibren bajo el
imperio de la razén, los derechos y deberes de la colectividad, del ofendido o las victimas y los del individuo.
La pena de prisién no tiene como funcion la de re-adaptar en la carcel a |2 persona porque el delito evidenci6
su inadaptacidbn ¢ discapacidad social. Porque entonces se castiga a la persona por ser supuestamente
descentrada y no en nombre del delito que cometié. La readaptacion social no es nada mas ¢l punto de partida
y no es el objeto que se cumple en sl con la ejecucidén de la pena de prisidon. Sino que dicha readaptacion
social es, primordialmente el fin de la pena, su propésito Gitime, En el sentido de facilitar que el sentenciado se
incorpore util y responsabiemente a la sociedad. De ordinario se asocia a la readaptacion social sélo con la
pena de prisién. No obstante que el articulo 18 C se refiere al "sistema penal". La expresion «sistema penal»
es mucho mas amplia que la de sistema penitenciario. Este se reduce a la ejecucion de la pena de prision.
Mientras que el «¢sistema penal» alcanza no solo a {a pena de prision, sino a la implementacion de todas
aquellas medidas por las que sea posible lograr un fin resocializador. Ese sistema debiere aparejar a un
conjunto de instituciones juridicas que se sustenten en bases objetivas y racionales del y hacia el trabajo y la
educacién, con respeto a la dignidad del inculpado y cuyo fin sea la més pronta posihle reinsercion social
responsdble del inculpado o sentenciado a la sociedad.

5. Por lo tanto, cabe destacar que los medios y fines del Derecho Penal se pueden lograr antes o en vez de la
pena de prision y no sélo a través de la pena de prision o de su ejecucion. Y no sélo los sustitutivos penales al
dictarse sentencia, sino la misma reparacion del dafio antes o durante el proceso pueden fungir como medidas
altemnas que cumplan también e! fin readaptador. La garantia de readaptacion social protege —o deberia

788



proteger en el desarrollo de la ley secundaria— el derecho de reincorporarse a la sociedad y el interés de ésta
de que realmente suceda en forma Gtil procurando la paz social.

IV. El autoritarismo disfuncional en el Derecho Penal mexicano

1. Los principales «dogmas» con los que —durante mas de cincuenta afios del siglo XX— se nutrié en México
la concepcién del delito y su vinculacién con las penas se derivaron de una postura dual irmeconciliable entre un
positivismo peligrosista y un supuesto causalismo que en su conjuncidn forzada motivaron desatender los
principios de conducta, de la realizacién desaprobada y con dominio de la misma en el ambito del tipo y de la
culpabilidad humana que deben regir 1a regutacién legal e interpretacion de o que es delito.

2. El Cbdigo Penal del Distrito Federal aplicable en toda la repuiblica en materia federal de 1931 y los codigos
penales estaduales que le siguieron, adoptaron una postura ecléctica con relacién a la concepcion del delito.
La cual oscild entre aquella corriente positivista y ia causal. La primera, en vez de dar preferencia al concepto
de «conducta», la daba al de «autor», fundando la pena en la «peligrosidads del delincuente. El delito no era
mas que el signo de la peligrosidad social de la persona. Tesis que a la postre sirvid para pervertir altn mas no
solo la nocion de lo que es «conducta», sino de lo que era delito para el mismo causalismo. Las que en su
conjunto contribuyeron a llevar al Derecho Penal Mexicano a posturas autoritarias que partian de una
concepcién distinta de lo que en realidad es la conducta humana penalmente relevante y de la intervencion del
Estado frente a aguella, posibilitando un ejercicio extralimitado de la potestad punitiva.

3. Asf el cédigo penal federal de 1931 —y los codigos locales que le siguieron— favorecieron gue se
concibiera a la conducta como manifestacion de una voluntad ciega. Limitada a determinar las formas externas
del acto u omisidn; sin importar el contenido de fin de la voluntad y e! grado de conocimiento del hecho y
menos aun la comprensidon de su significado social. La intencién o imprudencia sélo eran parte de a
cuipabilidad y la colmaban en sl. Y aunque con ello se empezaba por desnaturalizar lo que es |la conducta y la
conducta tipica; ademas, el anélisis del dolo se frustraba al analizar la “culpabilidad®, en virtud de la
“presuncién legal de intencionalidad”. Misma que subsistia aunque se probara que el sujeto no quiso el hecho
que produjo, 0 que desconocia la ley; ni que crefa que su conducta habia sido licita; con lo que la ley cancel6 la
posibilidad de errores de tipo y de prohibicion como excluyentes de delito. Asimismo, la ley omitié conceptuar a
la intencién e imprudencia, formas con las que se nutria la culpabilidad. La ley también adopté por omision e!
sistema de enumerus apertus» con relacion a los delitos imprudenciales y omitié regular —con violacion de la
garantia de legalidad estricta— los delitos de comision por omisién y las fuentes del deber juridico de actuar. A
ello se le afiadié la ausencia de un criterio delimitador de los elementos del tipo penal y la falta de un concepto
de culpabilidad, el que dificimente y sdlo de manera incompleta podia deducirse de las excluyentes de
sresponsabilidad», dados los entendimientos anteriores. Asimismo, se considerd que las formas de
intervencién y las modalidades atenuantes o agravantes eran causas de extension de la responsabilidad o de
la pena y, por ende, no sujetas a los principios limitadores del tipo penal que se derivan del articulo 14 C.
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4. La aplicacién y la medida de las penas se fundaron en la peligrosidad social del delincuente. Fuera de la
libertad caucional en el proceso y de la condena condicional en la sentencia, fa prision preventiva y la pena de
prision fueron el signo distintivo legal del tratamiento penal a los procesados y los condenados. Por altimo, no
fue sino hasta 1973 que en el articulo 18 C. surge la “readaptacion social” como fin del sistema penal y, con
aquella, la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion Social de Sentenciados. La que abre paso a la
remision parcial de la pena y a (a preliberacion. Sin embargo, la ley no reglamentd el tramite de aquellas, ni los
requisitos objetivos de procedencia de la prelibertad. A ello se le sumoé la rapida difusion de la idea de que la
readaptacion aparejaba un tratamiento comectivo de la personalidad del sentenciado, el que, ademas, se
derivaba de la nocién de que la pena se fundaba en la "peligrosidad”. Por ende, las prisiones serian
instituciones de tratamientos readaptatorios y la procedencia de los beneficios se sujetd en gran medida al
grado de readaptabilidad del sentenciado —como derivacién de su peligrosidad— que sin base objetiva
verificable determinarian los consejos técnicos interdisciplinarios y la autoridad ejecutora.

V. Hacia un Derecho Penal mexicano democratico

1. La concepcion legal del delito —asi como la fundamentacion y la aplicacion de las penas— cambian
sustancialmente durante el perlodo de reformas de 1984-94 al CPF; con el nuevo CPDF de 2002 y en Coahuila
durante el periodo 91-84 y con el nuevo CPC de 1999, Los cddigos penales federal, del Distrito Federal y
coahuilense dan ahora los conceptos de dolo y culpa. Y permiten concebir a la conducta tipica con su auténtica
carga de fin y de conocimiento seglin los elementos del tipo penal. Al igual que a la conducta culpable como la
actitud de contradiccidn con el Derecho cuando al sujeto le es racionalmente posible conducirse conforme a él.
Se reguia también a las fuentes del deber juridico de actuar en los delitos de resuftado por omision. Se
introduce la figura del autor mediato en las formas de intervencion y el sistema de numerus clausus respecto a

los delitos culposos.

2. Asimismo, se suprimen los delitos que castigaban el estado social de la persona sin que atendieran al
principio de lesion del bien juridico ni @ una conducta especifica. Se despenalizan conductas en las que la
ofensa juridica no es grave. En el CPF se introducen penas alternativas para algunos delitos y para otros
delitos se les adscriben penas que son ya diversas a la de prision.

3. La pena deja de fundarse en la “peligrosidad” para que aquella se le sustente y a la vez se le limite de
acuerdo con la gravedad de la culpabilidad. Nacen los sustitutivos penales de semilibertad, de multa sustitutiva,
de trabajo a favor de la comunidad y de libertad vigitada. En 1993, entre otros avances, se consignan cuales
son los elementos del tipo penal como categoria procesal. Y se sustituye el criterio del {érmino medio aritmético
de la punibilidad legal hasta de cinco afios de prision, por el de delitos no graves para conceder la libertad bajo
caucion.

4. Los cambios son adn mas pronunciados en la nueva legislaciéon coshuilense. Porque ademas de las
innovaciones anteriores, a diferencia del CPF y el CPDF, el nuevo CPC se ocupa de regular el nexo causal en
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los delitos de resultado, mediante la formula de la equivalencia de las condiciones, como regla general mas
con los correctivos de la causalidad adecuada al caso concreto y de 1a imputacién objetiva. La cual va mucho
més alt4 de la mera imputacién del resultado, estableciendo nuevos limites racionales a la concepcidn juridica
del delito a través de sdlo considerar tipicas las conductas que ex-ante la ley prohiba o se estimen
indiciariamente como jurfdicamente desaprobadas. El nuevo CPC especifica las fuentes del deber juridico de
actuar no s6lo en los delitos de comisién por omisién, sino, ademas, en los delitos culposos. Sefiala cuéies son
los elementos del tipo penal —como categoria sustancial— (cuya enumeracion desaparecit del CFPP y sin
que se halle en el CPF ni en el nuevo CPDF) y los vincula con claridad a las categorias procesales del cuerpo
del delito y la responsabilidad penal, respecto de los que también se incluye a la antijuridicidad y la
culpabilidad. Para elio el CPC precisa cudles son los elementos materiales, normativos y subjetivos del tipo
penal —para lo cual sélo los detalla como una clasificacién de los elementos del tipo a los que enuncia por
separado— y distingue, ademds, a las figuras tipicas del tipo penal. Concepto éste que, ademas de incluir al de
figura tipica, capta a los dispositivos amplificadores de ias formas de intervencion tipica y las modalidades
agravantes y atenuantes. Ei CPC intreduce como nueva excluyente de delito al error de exigibilidad y da una
pauta mas acabada sobre los criterios que determinan cuando el error es vencible 0 invencible, tanto si se trata
de error de tipo como de error de prohibicion.

5. Ademas de todo ello, el nuevo CPC permite la extincién de la accién penal por perdén o acto equivalente no
sblo can relacién a los delitos perseguibles por querella, sino respecto a los que se persiguen de oficio que no
sean graves y su punibilidad no exceda en su témino medio aritmético de cinco afios de prision, junto con
ofras condiciones. Asimismo, el CPPC crea el sistema de faltas penales como via altena al tradicional proceso
penal y en la cual las sanciones son las de multa y €l pago preveniivo estimado de ia reparacion del dafio.
Dicha via procede para todos los delitos que sin estar excluidos de penalidad altemativa, su pena maxima legal
sea hasta de tres afos de prision. La via se tramita en una sola audiencia ante el Ministerio Plblico, es optativa
para el inculpado y solo queda firme si paga la muita y el monto estimado de [a reparacién, quedando aquel
obligado por ministerio de ley a reparar el saldo del dafio que llegue a resuitar y si no lo hace, el Ministerio
Publico esta obligado a pedir su liquidacidn en incidente de ejecucién ante un juez penal y continuar luego en
via de apremio para hacer efectiva la reparacién. Asimismo se forma un Fondo para Victimas y ofendidos, que
provenga de las multas y cantidades no reclamadas por las victimas y ofendidos respecto a los pagos que
hagan los inculpados en esa via de falta penal. Por su parte, el CPC da una regulacién amplia de la reparacion
del daflo y |os criterios para su determinacion.

6. lguaimente, el nueve CPPC considera delitos de penalidad altemativa para los efectos procesales a
aquellos cuya penalidad maxima sea hasta de seis afios de prisién. Y, de acuerdo con el nuevo CPC, la
condena condicional procede cuando la pena judicial sea hasta de seis afios de prisién, dentro de la cual los
sustitutivos penales encuentran una regqulacion mas detallada que el CPF, en cuanto equivalencias, duracion,
condiciones de ejecucién y extincion, al igual que un amplio ramillete de medidas de seguridad para que el juez
determine las que acomparien al sustitutive. Requiriendo la intervencién judicial, tanto para su concesion,
modificacién, sustitucion o revocacion, al vincularseles con la condena condicional como medidas alternas
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condicionales. En la actualidad, tres de cada cuatro casos penales en Coahuila se resuelven por vias ¥ con
medios alternos al proceso penal y la prisién, las que principalmente se emplean durante la averiguacion
previa.

VI. Las insufidendas y los retrocesos
en el Derecho Penal mexicano de fin del siglo XX

1. El concepio y el tratamiento dogmatico de todos los contenidos de los elementos del delito y la
fundamentacién de las penas en la legislacién penat federal, en la nueva legislacién del Distrito Federal y en la
coahuilense variaron sustancialmente a fin de siglo, con relacién a la que hubo hasta antes de 1983. Bien se
puede decir que el CPF alcanz6 su nivel garantista mas alto en 1993-94. Y que en el Distrito Federal se logrd
en el afio de 2002 con el nuevo CPDF, mientras que Coahuila se alcanzé con el nuevo CPC de 1999. De la
regulacion legal vigente en los tres codigos se observa un tratamiento de la conducta, del tipo penal, de la
antijuridicidad y de la culpabilidad diferente esencialmente al tratamiento que se les dic durante mas de setenta
afos. La nueva regulaciéon en tal aspecto se ajusta en mucho a los lineamientos de un estado de derecho.

2. Sin embargo, hay insuficiencias en la legislacion sustantiva penal de los tres 6rdenes que favorecen la
actuacion arbitraria del Estado. En el CPF y el CPDF no se requlan las fuentes de los deberes de cuidado en
los delitos culposos. Les falta también la regulacién del nexo causal y un criterio claro delimitador de cuando
son o no son vencibles os errores de prohibicién, asi como respecto de las mismas formas de intervencion
tipica segun se trate de "autores” o “participes”. Aunque en el CPDF si se avanzé mejor en este Gltimo tema.
Esas deficiencias deben y pueden ser superadas. Asimismo, en el CPF y el CPDF es parca la reglamentacion
de la reparacién del dafio, por decir lo menos, y la instrumentacion legat de los sustitutivos penales es mas
deficiente en el primero. En muchos tipos penales delictivos del CPF, del CPDF y del CPC subsisten elementos
normativos de indole juridico y prejuridico o cultural, sin que se les adscriban legalmente pautas regulativas de
su significado o sin que se hagan reenvios expresos a otras normas legales segun la materia regulada. Lo gque
favorece la deslegalizacién del poder punitivo, la arbitrariedad y ampliaciones desmedidas de dicho poder
punitivo del Estado. Ello también se observa con relacién a las formas tipicas de intervencién en el delito,
principaimente en el CPF. Y en todos los drdenes es urgente una regulacién acabada de las normas de
ejecucion penal —en especial de las penas privativas y limitativas de la libetad— que sea acorde con los
principios de legalidad, objetividad y control imparcial por via judicial, asi como con el fin de readaptacion social
que la C. asigna al sistema penal.

3. A ello se suman signos autoritarios recientes que son preocupantes. Muchos de elios se dieron en el CPF
durante el periodo de 1994-99. Los tres codigos mantienen una pena de prisién maxima excesiva, irracional y
contraria a la garantia de readaptacion social. Lo anterior adquiere proporciones alammantes en el CPF, debido
a la regla sumatcria de sanciones que se deriva para el concurso real de delitos. A lo que se agrega que en el
CFPP el niumero de delitos graves supera a mas de! doble de los que ese codigo sefialé en 1993. Todo ello



revela una politica criminal incoherente y que tiende a alejarse del espiritu de un estado de derecho que anima
a la Constitucion.

VII. El sistema penal mexicano hada el siglo X0Q:
éDerecho Penal democratico o autoritario?

1. Con base en la Constitucion descubrimos gue el propio Estado mexicano sélo podra aspirar a ser un estado
de derecho o democratico en la medida en que el orden secundatio —tan en su formulaciéon e interpretacion,
como en su aplicacion y ejecucion eficaz— reconozca y respete los derechos humanos y beneficie a la
sociedad, auto limitandose a través de garantias gue aseguren esos fines.

2. Asimismo, que la politica criminal es uno de los segmentos de la politica social que al Estado mexicano le
corresponde implementar de manera congrua con los ideales de un estado de derecho. Esa politica criminal
debe ser integral, constante en el garantismo y eficaz en sus postulados. La politica criminal debe, por tanto,
atender al sistema penal como un todo. Desde la prevencidn de! delito hasta el fomento de una cultura de los
derechos humanos. Desde la funcién de policla hasta la procuracidon e imparticion de justicia penal, con
inclusién de los menores infractores. Desde la ejecucién penal hasta las medidas de seguridad. Con
programas, medidas y acciones por los tres poderes y los diferentes ordenes de gobiemno, que sean
coherentes y funcionales, de corto, mediano y largo plazo, que incidan en los ambitos legislativos, judiciales y
practices. En un sistema cuyo aliento sea el espiritu de la democracia sustancial, esto es, que muestre respeto
a los derechos humanos y actie para el bien comun.

3. En tal sentido, la politica criminal acorde con los ideales de un estado de derecho al estructurar su sistema
penal debe respetar fa concepcién del ser humano que tiene una Constitucion de ese giro. Pues es de las
personas y para las personas —en lo individual y como sociedad— que deriva 1a propia existencia y fines del
Estado y del Derecho. Consecuentemente, en |a elaboracién y el entendimiento de las leyes penales —tan
para ccncebir al delito y las penas que sean adecuadas, como para aplicarias y ejecutarias—, el Derecho
Penal se debe vincular con iimites formales y sustanciales que se derivan de los ideales de un estado de
derecho que acoge la Constitucidn Mexicana. Muchos de esos limites ya estan en la C., més algunos otros es
preciso también consignarlos en ella si se quiere asegurar una politica criminal coherente con la aspiracion a
un estado de derecho, como también se requiere —con mas urgencia— de una reforma integral a la
legislacién procesal federal y del Distrito federal, sin la cual deviene en gran parte ineficaz la mejor formulacion
legal sustantiva y su entendimiento congruente con los ideales de un estado de derecho. Si se mantienen las
formas actuales en que se regulan legalmente los procesos penales, ain cuando se dé una reforma sustantiva
penal plausible, en realidad se estaran burlando las limitaciones propias del estado de derecho y consagrando
un estado de policla con un discurso penal liberal.



ca— m —a
EPILOGO

Los parametros de justicia, racionalidad, legitimidad y humanismo que se postularon en esta tesis surgen del
blogue constitucional de garantias en materia penal, estan ahi, en la Constitucién. Sélo vi en qué medida se
inobservaron y ahora se atienden y desatienden esos baremos y las garantias penales en un pequefio pero
trascendental segmento de la legislacion penal ordinaria: El que involucra a la teoria del delito y al fundamento
de las penas. Ello dio pie a la confirmacion de verdades incolumes desde Beccaria y Montesquieu hasta
nuestros dias. Y a sefialar “nuevos’ paradigmas para la tradicional forma de concebir al delito en México. Y
plantear el trazo de otros —urgentes— para cambiar el entendimiento acostumbrado del proceso penal
mexicano. Aunque en el mismo México esos paradigmas “nuevos” ya yacen latentes en la misma C. & incluso
en las mismas leyes sustantivas penales. Y aunque fuera de México sean comunes no sdlo en la dogmatica,
sino en la practica forense y en |a judicatura de otros paises: Lo que debe motivar en &l ambito judicial una
verdadera promocién del entendimiente de los nuevos contenidos legales en el ambito sustantivo penal que
aparejan un profundo replanieamiento de ia concepcién tradicional del delito; pero sobre todo a sostener que
es urgente que el Estado impulse una vigorosa politica criminal “integral® de corto, mediano y largo plazo que
sea coherente con un estado de derecho. La escasez de criterios judiciales que enriquezcan fas normas
“nuevas’ que alimentan la estructura del delito y sus fundamentos, indica seriamente que aun fa legislacién
mas clara y definida posible es del todo indtil si los abogados no la invocan o los jueces no la aplican. ;Y
cdmo?, si quizd algunos ni entiendan su auténtico significado. Aquella laguna indica también carencias
académicas de capacitacion o actualizacién adecuada. Al hablar entonces de una politica criminal “integral* se
le ha de decir, pues, con el pteno sentido de lo que es “integral®. Y 1a misma requiere —quiza con mucha mas
urgencia— la reforma profunda del procedimiento penal y de las vias y medidas para resolver 10s confiictos que
se dan con motivo de hechos presuntamente delictivos.

Reitero aqui mi vocacién por el principio de subsidiariedad del Derecho Penal. Y el que las ideas de
intervencién minima y de estricta necesidad no sélo se refieren a los mecanismos que extraen conductas del
Derecho Penal. Pueden cperar también dentro del propio Derecho Penal. Al sustraer a las personas de la
reaccion mas drastica de él: 1a pena de prisién. E incluso, con mayor razén, de la pnsidén preventiva. Para
colocar en su lugar a medidas preventivas y vias y sanciones alternas a la privacion de (a libertad, que a ta vez
que tespeten al ser humano, al menos eviten ser no benéficas para la sociedad. Ello se logra ahora en
Caahuila donde la idea de intervencion minima se plasma en diversas instituciones de los codigos nuevos
penal y procesal penal que permiten apreciar con facilidad el sello de una politica criminal prevalentemente
garantista, que penetra de manera amplia y profunda en el Derecho Penal coahuilense. Al abarcar mas de la
mitad de las conductas que tanto en €l propio cédigo penal como en €l ambito estadistico se contemplan
actualmente como delitos. Lo que se refuerza aun mas, con el amplio giro y tratamiento novedoso que el CPC
da a la condena condicional dentro de la cudl se manejan los sustitutivos penales. Y no se diga respecto al
sistema de faltas penales y el perdén o ta reparacion del dafio como vias y medidas para extinguir la accién
penal en delitos que no sean graves perseguibles de oficio. El iempo dird si esa vision se mantiene y
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trasciende a tedos los estadios donde debe manifestarse adecuadamente. Los primeros datos y la experiencia
coahuilense indican que la legislacion tomo la direccion correcta. La democratizacion y el cambio en nuestra
sociedad requieren de innovaciones racionales, justas y oportunas que pemmitan el desamollo individual y
comunitario. El delito se debe combatir y las garantias individuales proteger de forma igual. Con toda la energia
posible al alcance del Estado y a través de medios eficaces que tiendan a la seguridad individual y colectiva.
Las reformas a la Parte General del CPF, los nuevos CPDF y CPC implican, ademas, una transformacion
profunda en la vision contextual y teleclogica del delito y de las penas. No sblo en la concepcién dogmaética;
sino en el terreno de la praxis al cual esta destinada su aplicacion. Proveyendo instrumentos para la busqueda
de la justicia y el bien coman en el dificil y doloroso ¢camino del delito y de las penas. Soluciones que se deben
dar en un marco de mayor seguridad juridica. Con respeto a la esencia del ser humano y de sus derechos; de
la defensa y asistencia de las victimas y la salvaguardia de) interés social. Adn asl, hay signos ominosos en la
pelitica criminal mexicana en los ultimos afios. La seguridad ptiblica frente al delito representa el gran reto de la
Naciéon de cara al siglo XXI. Es un hecho que la sociedad proclama un jbasta ya! a la delincuencia y a la
impunidad. Como también es un hecho que todos toleramos —o al menos permmitimos de manera
inconsciente— que naciera el punfo critico que enfrentan las instituciones. Y de que los juristas tuvimos ¥y
tenemos mucho que ver en esas faltas de pemision y de omisién. Asl como paraddjicamente toca a los
mismos juristas impulsar paradigmas nuevos de solucidbn. Y adn asi no parece verse que se esté
instrumentando una reforma integral en el ambito penal.

Pero también es un hecho que los mexicanos reflexionamos sobre el sentido real del sistema de seguridad
publica y de justicia penal que deseamos tener. Lo que se vio en esta pequefia parcela del sistema penal
confirna mi creencia de que algunas de las causas principales de la infuncionalidad en la procuracién e
imparticion de justicia son la serie de espejismos, simulaciones y engafios que empafian a lo largo de la
historia el acceso efectivo a la justicia penal. Y la indiferencia, la ignorancia y una gran resistencia para acceder
a nuevos paradigmas. El Poder Legislativo con su imprecision y lagunas, por decir lo menos, y el Poder
Judicial con muchos de sus criterios —o con la omisién de los mismos— ayudaron y todavia ayudan al
pavimento del camino. Ain creo que los encargados de las instituciones fueron complacientes con |a indebida
«simulacién de justicia» en la investigacion y persecucién de! delito. Pero escapé a los lindes de este trabajo
examinar el porqué los intentos de deforma y la resistencia a nuevos rumbos de un Derecho con sentido
democratico tienen principaimente en el ambito procesal penal un contenido autoritario e infuncional. Los que
se plantean y se rechazan bajo la propaganda populista de que con los primeros se combatira a la delincuencia
y ¢on los segundos se le facilitard. Cuando con elios o Gnico que se puede lograr es empeorar ain mas la
situaciéon. El flexibilizar los medios para que se accione y administre la justicia, por una parte, y por la otra, el
endurecer a aquella de manera ciega, en realidad se traduce en arbitrariedad y relajamiento en la investigacién
del delito; da motivo a mas veneros de corrupcion. Y vuelve a plantear espejismos de justicia, en vez de
combatir a los primeros y hacer a la segunda realmente eficaz.

Sin embargo, primero era preciso sentar las bases de la politica criminal dentro del propio Derecho Penal.
Pues asl como no se pueden comprender bien las instituciones penales sin su cormespondiente lectura
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procesal. Los principios del proceso penal mexicano que enuncia la Constitucion tampoco se comprenderian
bien sin la comespondiente lectura sustantiva penal. Adn asi, dentro de los confines de este trabajo creo que
demostré el porqué es necesario destermrar de la legislacién y de la practica los vicios que envenenan el sentido
real de la justicia penal que programa la norma fundamental. Todo ello para que se sienten las bases sobre las
que se construya un esisiema penal infegral» con principios seguros y democraticos y con el auxilio de una
politica criminal sistémicamente coherente con los postulados de un estado de derecho gue recoge nuestra
Constitucion. Con base en ella es posible disefiar un sistema juridico del mismo modo compieto que armonice
las garantias de las personas con el beneficio de |la comunidad. Lo cual involucra al Derecho Penal, al Procesal
Penal y al Ejecutivo Penal. Deben asi reconocerse los avances ya logrados, éstos ahren una puerta al
optimismo y renuevan la fe en que el cambio se pueda sequir dando. A 10s problemas ancestrales solo les
superan las oportunidades mas grandes para superaros. Paraddjicamente, toca a los mismos juristas que
hemos consentido ¢ tolerado el punto actual, el proponer € iniciar los rumbos nuevos hacia los ideales de un
estado de derecho gue se hallan en nuestra C.

Saltillo, Coahuila; abril de 2003

ANTONIO BERCHELMANN ARIZPE
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