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INTRODUCCION

Los problemas que enfrenta nuestro pais, los cuales
ademas se encuentran agravados con la crisis econdmica tanto local
como las que provienen del exterior, crisis que esta por demas decir
gue nunca ha dejado de existir en nuestro pais y que a lo largo de la
historia tiende mas a agravarse que a atenuarse, traen como
consecuencia una disminucion del empleo lo que desemboca en una
cada vez mas lejana calidad de vida adecuada de nosotros los

mexicanos.

Otro efecto de los problemas referidos lo es la falta de
oportunidades para que los jovenes superen por si mismos su nivel de
vida, lo anterior nos trae como consecuencia un aumento estratosférico
en las conductas antisociales en donde el bien mas golpeado es el
patrimonio de las victimas, delitos que se incrementan a tal grado de
verlos “normales”, pues incluso quienes lo sufren ni siquiera los
denuncian, delitos dentro de los que podemos destacar como mas
frecuentes los de el robo de auto partes, el robo de casas habitacion, e
incluso el robo con violencia, ilicitos en los cuales se ocasionan en

algunos de esos casos homicidios y lesiones.

En un numero sin precedentes se han incremento en
nuestro estado de manera alarmante los secuestros y la extorsion,

ilicitos que hace apenas algunos afios era muy raro comentarlos.

Paralelamente es un hecho notorio que se ha

incrementado, ahora si que como nunca se habia percibido en nuestro



pais y mas que nada en nuestro estado, los delitos cometidos por

miembros de la delincuencia organizada.

No se puede dejar de lado, por tratarse también de uno de
los principales parametros de inconformidad social, el problema relativo
a la corrupcion que ha existido en todos los tiempos, practica cuya
finalidad principal es anteponer la satisfaccion de interés personales por
encima de los de los demas y que opera aun en mayor medida en los

sistemas de procuracion de justicia y en los sistemas judiciales.

El problema de este problema, valgame la redundancia, es
que estamos acostumbrados a verlo y analizarlo desde la 6ptica de la
suma de los lucros individuales obtenidos por los funcionarios que la
realizan, pero no lo vemos desde la diversa connotacion que tiene,
segun nos refiere Nicolas Rodriguez,' quien asevera que tiene ademas
una connotacién social, pues se convierte en un problema de todos
porque con ello se erosiona a la justicia, a la capacidad, estabilidad y

eficiencia de una sociedad.

No podemos dejar la de lado, ya que incide directamente
en el tema de nuestra investigacion, los multiples delitos culposos en
los que el sentenciado, por no tener los medios econdmicos suficientes
para garantizar los requisitos legales que le permitan obtener un
beneficio, ingresa a la prision, estando ademas algunos casos en los
que el delito no obstante ser doloso, la pena aplicada se puede cambiar
por algun beneficio y no se cuenta con los requisitos, por carecer de

requisitos econdmicos para que pueda obtenerlos.

! Rodriguez Garcia Nicolas. La Corrupcion: Aspectos Juridicos y Econdmicos,
Sistemas Procesales Penales Frente al Reto de Controlar la Corrupcion. Editorial
Ratio Legis. Salamanca Espafia 2000. Pag. 73.



A raiz de lo anterior se ha incrementado la necesidad de
buscar mecanismos que logren disminuir los efectos, tanto en el
delincuente, como en la victima y también en la sociedad, de las
conductas antisociales que se materializan por la falta de oportunidades

tanto laborales como académicas.

Ya desde su época nos advertia Platbn en un
planteamiento no tan alejado de la realidad pero tampoco de todo
cierto, de que el vicio radica en la ignorancia, y que los que delinquian

era por falta de educacion por tratarse de una de sus consecuencias.?

Por su parte Beccaria muchos siglos después establecio
que el mas seguro, pero el mas dificil medio de evitar los delitos es

perfeccionar la educacion.?

No se deja de lado el clamor popular que exige un sistema
penal que sea rapido, justo y sobre todo confiable, el cual ademas debe
tener una operacion y definicién que sea entendible para todos aquellos
que no son conocedores de los términos juridicos, pues en la totalidad
de los casos en que alguna persona se ve afectada, su principal lema
de “batalla” o mas bien de “protesta” lo es el de “queremos que se haga
justicia”, término que incluso aun es desconocido para los expertos en

derecho.

Sobre este tema estimo prudente citar lo expuesto por
Jesus Toral*, quien refiere que la justicia instituye y lleva a la practica

un criterio objetivo de igualdad y proporcionalidad entre las relaciones

2 Citado por Arriola Juan Federico. La Pena de Muerte en México. Tercera Edicion.
Trillas. México D. F. 1998.

> Beccaria. Tratado de los Delitos y las Penas. Editorial Porria. Quinceava Edicion
Actualizada Tomada de la Catorceava Edicion Facsimilar. México D. F. 2005. P4ag.
129.

“ Toral Moreno JesuUs. Ensayo Sobre la Justicia. Segunda Edicién. Editorial Jus
México. México D. F. 1985. Pag. 136.



interhumanas encaminadas a atribuir a cada quien lo suyo, fundado en
la correcta percepcidon de la realidad establecido y aplicado con
sinceridad y buena fe y teniendo en consideracion el bien comun de la

colectividad.

Lo referido anteriormente, nos dice el autor, parte de la
igualdad esencial que existe entre los hombres y de la dignidad que les
corresponde por su categoria de personas y movida por cierto grado de

amor hacia todos ellos.

En otras palabras, se reclama un sistema que garantice
una certeza y seguridad juridica a las personas en todos sus derechos
fundamentales, y estimo que para que ello se logre se requiere del
estudio y constantes actividades de revision a los marcos legales,
tomando en consideracion los hechos ocurridos en la sociedad con la
finalidad de impartir justicia y no realizarse con la Optica que

generalmente enfocan que es la penalizacién.

Se ha visto ultimamente un sin numero de spots
publicitarios en los que los Congresos Locales e incluso el Congreso
Federal presumen su ardua tarea de legislar, lo cual no es malo, ya que
es parte de sus funciones, sino es que su funcidn principal, pero
tampoco debe llegar a ser una innecesaria tarea legislativa realizada
con una finalidad mas de politica que de manera responsable,
quedando lejos de ser orientadora del momento social en la que es
creada, llegando en muchas ocasiones a ser una norma injusta o

inadecuada.

Asi las cosas, la presente obra sugiere una propuesta de
reformas a distintas legislaciones locales en busca de esa justicia que

usa la sociedad como lema de “batalla” 0 mas bien de “protesta”, cuya



aplicacion consideramos va a ser mas benéfica a la sociedad porque

resultara benéfico tanto para la victima como para el sentenciado.

Una de las principales vias para lograrlo es a través de la
implementacion de medios alternos a la prision que cumplan con los
fines que nuestro sistema penal le asigna a la pena, lo cual al
materializarse, no dejaria de ser imparticion de justicia propiamente
dicha, tomando también en cuenta la muy sensible sociedad actual, los
efectos del delito sobre la victima y considerando que la procuracion e
imparticion de justicia deben de procurar aspectos juridicos y sociales
en su operacion tendientes a lograr una buena convivencia social y
humana, lo que de lograrse nos acarrearia mejores condiciones de vida,
siendo este tipo de procuracion e imparticion de justicia la que el trabajo
comunitario, al aplicarlo como pena, busca obtener para nuestra actual

sociedad.

Se toma como base de la presente investigacion, el hecho
de que se han realizado diversas investigaciones sobre los defectos de
la pena de prisién, los cuales en su inmensa mayoria han arrojado
resultados negativos, pena que ademas ha dejado efectos sobre todo
en aquellos internos cuyas penas son cortas, crisis que incluso han
llegado a desestabilizar todo el sistema penal dado el abuso que de la

misma se ha hecho.®

Paralelamente, en la actualidad la regla general es
incorporar conductas delictivas a los codigos penales y leyes especiales
tratando con ello que la delincuencia disminuya, regla que no ha sido
efectiva e incluso ha ocasionado un mayor deterioro en la certidumbre
de que la pena de prisidon sea la mejor via para prevenir la delincuencia,

incluso a la prision se le han atribuido los defectos de que corrompe,

> Barrieta Lépez Fernando. Manual de Criminologia. Editorial Porrda. México D. F.
1996. Pag. 176.



enloquece, deteriora, disocia, @ embrutece aniquila fisicamente y
destroza moralmente al penado, también se le acusa de que destroza la
familia, que es cara y antiecondmica, estigmatiza, y que es el lugar de
agrupaciones criminales asi como resulta ser contradictoria a la

sociedad.®

No es ajeno para nosotros el saber que el Estado le ha
apostado a la prevencion de la delincuencia al endurecimiento de las
penas y a la penalizacion, dejando de lado una serie de aspectos no
penales que también son preventivos del delito y que incluso pueden
llegar a ser mas efectivos, entre los que destacan la educacion y desde

luego el trabajo.

Aunado a lo anterior, los internos también tienen que lidiar
con los abusos, corrupcion y violencia que imperan dentro de los
centros penitenciarios, abusos que han generado que los internos se
unan entre ellos hasta llegar a formar verdaderos grupos de poder, los
cuales en algunas ocasiones llega a equipararse al poder que

legalmente tienen las autoridades penitenciarias.

Un factor adicional lo constituye la falta de autosuficiencia
economica de los centros penitenciarios para que puedan proporcionar
los tratamientos adecuados a los reclusos, lo cual es ocasionado
ademas por la crisis econdmica de la que no hemos salido en muchos

anos.

A lo anterior hay que agregarle la denominada
contaminacion crimindégena en la que no existe alternativa para el
hombre preso mas que tratar de llevar armonicamente, al menos desde

la perspectiva del primo delincuente, una convivencia con verdaderos

¢ Rodriguez Manzanera Luis. La Crisis Penitenciaria y los Substitutivos de la Prision.
Segunda Edicidn, Porrua S. A. México D. F. 1999. Pags. 2-5.



delincuentes reincidentes que al igual se encuentran internos, incluso
con aquellos que sin ser reincidentes son internos verdaderamente

peligrosos.

En algunas ocasiones el propio instinto de supervivencia
humana termina convirtiendo al interno no peligroso en homicida al
repeler las multiples agresiones fisicas y/o psicologicas que le
proporciona el interno reincidente o peligroso, quien ademas en algunas
ocasiones ha llegando a suicidarse dentro de la prisidbn por no aguantar

las agresiones referidas.

Los problemas aqui expuestos fueron reconocidos por el
Poder Judicial de la Federacion quien publicod las conclusiones de la
consulta nacional para una reforma integral y coherente del sistema de
justicia, que arrojo como principal resultado el que su primer objetivo
debe encaminarse ampliamente a dar cabal cumplimiento al articulo 17
Constitucional, ello mediante un mayor y mejor acceso a la justicia para
todos los mexicanos, el cual resuelva los conflictos de los ciudadanos
mediante la aplicacion del derecho y genere seguridad juridica para la

sociedad en conjunto.’

De las 33 acciones referidas, las que interesan a nuestra

investigacion, por estar relacionadas con ella, son las siguientes:

1.- Redisenar el sistema constitucional de

imparticion de justicia penal.

2.- Reformar la legislacién en materia de justicia

penal y revisar la politica criminal.

" Poder Judicial de la Federacion. 33 Acciones Para la Reforma Judicial. México D. F.
2006. Pag. 20.

10



3.- Modificar el proceso penal a través de la

jurisprudencia.

4.- Asegurar los recursos humanos, materiales y
financieros necesarios para implementar la reforma a la

justicia penal.

5.- Modificar el sistema de ejecucion de penas y

asegurar la aplicacion efectiva de la reparacion del dano.

6.- Mejorar la calidad de las sentencia de los

organos de imparticion de justicia.

En el ambito de nuestro Estado de Nuevo Ledn, el
Gobierno esta consiente de la ineficacia de los sistemas penales y de la
necesidad de su evolucién, por lo que se dio a la tarea de realizar una
consulta ciudadana para recabar y sugerir propuestas de reforma que
dieran respuesta a las inquietudes de la comunidad deseosa de obtener
justicia,® detectandose de dicha consulta, y en lo que a nuestro tema se

refiere, la necesidad de lo siguiente:

1.- Se detecté que el sistema se enfoca al castigo
del delincuente sin una verdadera politica de prevencion
del delito y en su caso de la readaptacion del sentenciado,
ya que se concluyd que el castigo solo era para aquellos

qgue no podian cubrir una adecuada defensa.

2.- Se reconocio la necesidad de que las penas

cumplan efectivamente con su funcién readaptadora y de

¢ Garcia Herrera Catarino (Compilador). Exposicién de Motivos de la Reforma de
Justicia Penal en el Estado de Nuevo Ledn. Consejo de la Judicatura. Poder Judicial
de Nuevo Ledn. 2006. Pags.10-28.
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prevencion del delito, siempre considerando al ser humano
como valioso, por lo que se creo como “nueva pena’ la
figura que en nuestro trabajo analizamos, cuyo objetivo es
que el delincuente se identifique con las necesidades de la
sociedad y asuma como propio el valor que corresponde al
trabajo honesto, como una actividad necesaria vy

productiva para efectos personales y comunitarios.

3.- En materia de ejecucion de sanciones, se hacen
reformas a la Ley de Ejecucion de Sanciones Penales del
Estado y otorga a la Secretaria de Seguridad Publica,
entre otras funciones, la de organizar y supervisar el
cumplimiento del trabajo en beneficio de la comunidad,
cuando sea impuesto como pena por la autoridad

jurisdiccional.

Por otro lado, y analizando la problematica de la ejecucion
de las sanciones penales, se sugiri6 que se agregara la pena de
Trabajo en Beneficio de la Comunidad, la cual podra ser impuesta como
sustituta de la de prision, con la modificacion (en relacion al proyecto en
ese entonces existente) de que la misma se aplique cuando la pena de
prision impuesta no excediera de cinco afos y no en la pena de cuatro
afios como se encontraba contemplado, respetando lo propuesto en el
sentido de que a los procesados a quienes se vaya a imponer dicha
pena no deben representar peligro para la sociedad y ademas se

garantice o se cubra la reparacion del dafo.

Asi mismo, se propuso la creacion de disposiciones
basicas las de que el Trabajo en Beneficio de la Comunidad sera
facilitado por la Administracion penitenciaria realizando convenios con

administraciones y/o entidades publicas o privadas que desarrollen

12



actividades de utilidad publica o social, y que el miso no sera denigrante

e inhumano y si productivas.

Otro lineamiento propuesto lo era que a falta de convenio
o insuficiencia de plazas, el penado podra proponer un trabajo concreto,
que se procediera a la efectiva ejecucion tan pronto como le sea
remitido el testimonio de la ejecutoria y que cada jornada tendra una
extension de tres horas diarias, y solo se podra desarrollar tres dias por
semana, jornada que podra aumentarse si el sentenciado de forma
expresa da su consentimiento y que las jornadas no excederan de 365
las que deberan realizarse dentro de los cuatro afios siguientes a la
fecha de la condena y ademas el sentenciado estara sujeto a las
disposiciones relativas a la condena condicional, en caso de
incumplimiento se hara efectiva la pena de prisién inicialmente impuesta

por el tiempo restante.

Seria su imposicidon a peticién de parte y el Juez en base
a las caracteristicas personales, capacidad laboral y entorno social,
personal y familiar del sentenciado, determinara fundando y motivando
la actividad mas adecuada que debera desempenar asi como el lugar
donde debera desarrollarlo; que la realizacion del trabajo no sera
retribuida, pero procurando hacer compatible el normal desarrollo de las
actividades diarias del penado quien estara obligado a seguir las
instrucciones y las disposiciones tanto de la autoridad ejecutora como
de la entidad para la que preste sus servicios, gozaran de la proteccion
a que se refiere la Ley de Ejecucién de Sanciones en materia de
Seguridad Social y estaran protegidos por la normativa laboral en

materia de seguridad e higiene en el trabajo.

La administracion penitenciaria comprobara con la

periodicidad el cumplimiento efectivo del trabajo impuesto y facilitara a

13



las autoridades judiciales y a los Colegios de Abogados toda la
informacion relativa a esta pena, su forma de ejecucion y trabajo
disponible, asi como a aquellos procesados que estén en situacion

procesal susceptible de que se les aplique.

Debera entenderse que el penado incumple con la pena
cuando se ausentara del trabajo o lo abandonara injustificadamente,
cuando su rendimiento fuera menor al minimo exigible, cuando en
forma reiterada y manifiesta incumpla las instrucciones que se le dieren
y cuando su conducta fuere tal que el responsable del trabajo se negare

a seguir manteniéndolo en el centro.

Las mismas disposiciones rigen cuando la pena fuera

impuesta como substituta de la multa.

Como se ha apreciado, es la la falta de ejecucion efectiva
de las penas cortas que pueden ser sustituidas de prisidon, lo que
ocasiona que no se pueda evitar la convivencia que no debe darse
entre delincuentes ocasionales y/o accidentales (incluso algunos casos
que ni siquiera requieren de un tratamiento de rehabilitacién) con
delincuentes reincidentes cuyas probabilidades de rehabilitaciéon social

son mas prolongadas.

No se abordara en la investigacién el problema de que si
los tratamientos penitenciarios son o no adecuados, si los reclusorios
son o no suficientes, ya que aparte de que no constituye nuestro
problema esencial, con la presente investigacién se busca el beneficio y
la efectividad de un sistema de pena alternativa a la prision que cumpla
en mejor medida con la finalidad de la pena, previniendo el ingreso a la
prision del sentenciado y con ello evitaria los problemas de los

reclusorios, que si bien se analizan en el presente anteproyecto, es con
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la finalidad de que no los sufran los condenados que puedan obtener un

beneficio como el que se propone.

Evidentemente nos encontramos frente a una
investigaciéon que en su mayoria sera de tipo documental, ya que se
estudiaran las diversas legislaciones donde se encuentran plasmados
las disposiciones existentes respecto al trabajo en beneficio de la
comunidad, asi mismo se estudiaran las partes de las legislaciones en
las cuales se considera que pueden ser agregados disposiciones al
respecto y a la vez consultamos los precedentes que en situaciones

como las que nos ocupan ha resuelto la autoridad judicial.

Se hara un estudio comparativo de las diversas
legislaciones tanto en el fuero federal como en el fuero comun siempre
con la intencion de hacer efectivo el trabajo en beneficio de la

comunidad en la legislacion del Estado de Nuevo Ledn.

Adicionalmente se buscaran primeramente estudiar al
derecho penal y cada una de sus partes, a través de la consulta de
diversos libros, se analizaran las doctrinas y antecedentes de la pena,
con el fin de establecer el origen y fundamento de la misma, para
después pasar a analizar el sistema actual de penas y el desarrollo que

ha tenido la misma a lo largo de la historia.

Se buscara si es posible obtener la informacion de la
fuente primaria y solo en el caso en que no se logre se hara a través de

la citas que los autores hagan al respecto del tema que se tarta.

CAPITULO PRIMERO
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EL DERECHO PENAL

1.1.- El Derecho Penal. 1.2.- Derecho Penal Objetivo y Derecho
Penal Subjetivo. 1.3.- Parte General del Derecho Penal y Parte
Especial del Derecho Penal. 1.4.- Derecho Penal Sustantivo, Derecho
Penal Adjetivo, Procedimiento Penal y Proceso Penal. 1.5.- Derecho
Ejecutivo Penal, Derecho Penitenciario y Penologia. 1.6.- El Sistema

Penal. 1.7.- Las Ciencias Penales y La Ciencia del Derecho Penal.

1.1.- EL DERECHO PENAL.

En la actualidad, y ante la elevada ola de violencia
originada principalmente por el crecimiento sin precedentes a que llegd
la delincuencia organizada en nuestro Estado y también en el pais, se
ha recurrido en forma reiterada al Derecho Penal con la intencion de
que sea dicho medio el que restaure el problema social originado, lo
cual si bien es cierto que a lo largo de la historia con frecuencia ha
sucedido este fendmeno, también lo es que en los ultimos afios se ha

incrementado considerablemente.

No por nada se ha llegado a concluir que el Derecho
Penal es la primera necesidad en la vida, la condicién indispensable de
la existencia social y que su principal meta es ser menos severo y mas
humano,? conclusion que comparto, pero me gustaria que se recurriera
al Derecho Penal solamente en casos indispensables y no como
acontece hoy en dia en que cualquier conducta se quiera penalizar,
pareciendo que ha resultado inutil el desarrollo y aplicacion de las
multiples teorias que pugnan por la descriminalizacion y el
reduccionismo de las penas, conclusidn que no es contraria ni pone en

duda la tarea principal del Derecho Penal, que es evitar riesgos para la

° Ruiz Rodriguez Virgilio. Teoria de la Ley Penal. Editorial Porrda. Primera Edicion.
México D. F. 2004. Pag. XVII.
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sociedad y para el individuo', situacién que de ninguna manera se
niega, lo que se critica y se cuestiona es el hecho de que se llega al
extremo de pretender colocar en el conocimiento del sistema penal
hechos que adquieren relevancia mas por el resultado y por el impacto
social que causan, que por el comportamiento ilicito del individuo al

realizar el hecho."

Pues bien, para hacer efectiva la convivencia social asi
como con la finalidad de perfeccionar, o al menos mejorar el sistema
penal buscando que sea lo mas efectivo posible, se realizan trabajos de
investigacion auxiliandose tanto de las ciencias penales, algunas
juridicas y otras no juridicas, asi como del auxilio de la ciencia del
Derecho Penal, ya que se busca y se piensa que con sus buenos
resultados se logaria disminuir en gran medida la delincuencia (sin que
se entienda por esto que ésta es la finalidad del Derecho Penal, ni de la
pena), siendo uno de los objetivos de la realizacién de la presente
investigacién ya que se considera que éste puede lograrse, obviamente
no del todo, pero si en una buena parte, si se logra hacer efectiva una
figura sustitutiva de prision, lo cual ademas resultara benéfica para el

infractor, la victima, la sociedad y el Estado.

Por ello debemos de partir de que el Estado cuenta con
todo un sistema de derecho, dentro del cual a su vez cuenta con un
sistema penal, sistemas cuyos principios y valores generalmente son
recogidos en la Constitucion, con lo anterior no se quiere decir que ésta
llega a ser su fundamento (basta ver la experiencia italiana que ha
tenido respecto a éste y la dificultad que les ha implicado el poder
determinar cuales son los bienes juridicos de relevancia Constitucional

para que sean penalmente sancionables, es decir, que su alteraciéon

10 Roxin Claus. La Evolucién de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Proceso
Penal. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia. 2000. Pag. 45.

't Herrera Bazan Simén P. Riesgo, Imprudencia y Derecho Penal. Flores Editor y
Distribuidor. México 2006. Pag. VII.
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soporte el sacrificio de la libertad personal, problematica que se
extiende a la penalizacion de los nuevos bienes juridicos que van
naciendo y a la exclusidn de los delitos de peligro y de fuentes penales
secundarias )" sino mas bien ésta es un limite al ejercicio del poder del
Estado para afectar la libertad fisica de los gobernados con la finalidad

de conservar un orden social.

Ahora bien, en caso de que una de las conductas
catalogadas como delito se realice, el sistema cuenta con el
denominado Derecho Penal, siendo éste la rama del derecho publico
interno relativo a los delitos, a las penas y a las medidas de seguridad,
que tiene por objeto inmediato la creacion y la conservacion del orden

social.”™

Lo anterior quiere decir que la conducta que es
considerada como delito, para poder ser sancionada con una pena,

debe estar previamente asi catalogada en la Ley.™

Por su parte Gonzalez Quintanilla establece que el
Derecho Penal es un instrumento de defensa de los valores
fundamentales de la comunidad que solo debe emplearse contra
atagues muy graves a esos valores y en una forma controlada y

limitada por el imperio de la Ley."

2 Donini Massimo. Responsa lurisperitorum Digesta Volumen II. Ediciones
Universidad Salamanca. Salamanca. 2001. Pags. 225-248.

13 Castellanos Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Editorial
Porrua. Vigesimoquinta Edicién. México D. F. 1988. Pag. 19.

4 El articulo 14 de nuestra Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos
establece que en los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia y aun por Mayoria de razén, pena alguna que no esté decretada por una Ley
exactamente aplicable al delito que se trata, dicho articulo recoge uno de los
principales principios de derechos penal que es el denominado “nullum crimen sine
poena” y constituye la base fundamental del principio de legalidad que rige como pilar
de un sistema de Derecho Penal en un Estado democratico de derecho.

15 Gonzalez Quintanilla José Arturo. Derecho Penal Mexicano Parte General. Editorial
Porrta. México D. F. 1991. Pag.18.
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Antolisei nos dice que es el conjunto de preceptos cuya
inobservancia tiene la consecuencia juridica de una pena al autor del
ilicito, formando parte de esta rama del derecho todas las ramas que,
sin prohibir directamente determinados hechos, establecen las
condiciones para la aplicabilidad de dicha sancién, asi como la especie

y las modalidades de ella™.

Giménez de Asua lo define como el conjunto de normas y
disposiciones juridicas que regulan el ejercicio del poder sancionador y
preventivo del Estado, estableciendo el concepto de delito como
presupuesto de la accidn estatal, asi como la responsabilidad del sujeto
activo, asociando a la infraccion de la norma una pena finalista o una

medida aseguradora."”

Asi las cosas, no podemos negar que el Derecho Penal
definitivamente se trata de un conjunto de normas, todas juridicas y
protectoras de todos los bienes juridicos considerados relevantes para
la convivencia social, que tienen como finalidad aplicar una pena o
medida de seguridad a quien la violente, cuyo uso y operacién son

exclusivas del Estado.

1.2.- DERECHO PENAL OBJETIVO Y
DERECHO PENAL SUBJETIVO.

Obedeciendo a la clasificaciéon que del derecho se hace, el
Derecho Penal también es susceptible de ser clasificado en Derecho

Penal objetivo y en Derecho Penal subjetivo.

¢ Antolisei FRANCISCO. Manual de Derecho Penal Parte General. Editorial Temis.
Octava Edicién. Bogota 1988. Pag. 1.

17 Jiménez de Asua Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo |. Editorial Losada S. A.
Cuarta Edicion. Buenos Aires. 1964. Pag. 33.
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Pues bien si por derecho objetivo hemos evolucionado en
su conceptualizacion hasta llegar a entenderlo a grandes rasgos y sin
necesidad de ahondar en detalles, como el conjunto de reglas que
ademas de imponer deberes concede facultades, y por su parte, por al
derecho subjetivo lo entendemos como el permiso derivado de la

norma, es decir la posibilidad de hacer o de omitir licitamente algo.®

El derecho subjetivo es la autorizacion o facultad que el
derecho objetivo confiere, es una permisién para hacer u omitir cierta
conducta con la garantia de la proteccion judicial, mientras que el
derecho objetivo impone deberes u obligaciones, el incumplimiento de
estos enlaza determinadas consecuencias de derecho, entre ellas la

mas caracteristica es la sancién.

Podemos concluir que por derecho objetivo entendemos a
la norma vigente que confiere algun derecho, mientras que el derecho
subjetivo es la posibilidad de hacer o no hacer valer ese derecho

consagrado en la norma objetiva.

Siguiendo la referida clasificacion y en lo que se refiere a
la materia que nos ocupa tenemos que por Derecho Penal Objetivo, el
cual también se le ha denominado “us penale”, lo entendemos como el
conjunto de normas dirigidas a los ciudadanos a quienes se les prohibe,
bajo la amenaza de una sancién, la realizacion o comision de delitos,
mientras que por Derecho Penal Subjetivo entendemos como el
derecho o la facultad del Estado para castigar y es también conocido

como ‘“ius puniendi” y sélo es potestativo del Estado ya que es el unico

18 Garcia Maynez Eduardo. Introducciéon al Estudio del Derecho. Editorial Porria.
Trigésimo quinta Edicion. México D. F. 1984. Pag. 36.

1% Cisneros Farias German. Teoria del Derecho. Segunda Edicion. Trillas. México.
2000. Pags. 67- 84.
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con facultades para decidir y conocer sobre la existencia de un delito y

la aplicacion de una pena.?

El Derecho Penal en sentido subjetivo es el derecho a
castigar “ius puniendi”, es el derecho del Estado a conminar la
ejecucion de ciertos hechos (delitos) con penas, y en el caso de su
comision, a imponerlas y ejecutarlas. En esta nocion esta el fundamento
filoséfico del Derecho Penal. En sentido objetivo es el conjunto de
normas juridicas, establecidas por el Estado, que determinan los delitos
y las penas. Esta nociéon contiene el fundamento del Derecho Penal

positivo.?

Asi las cosas, tenemos que el Derecho Penal si bien,
como se menciono en la parte final de punto anterior, se trata de
normas protectoras de bienes juridicos que sanciona a quien las
violenta, ya que como consecuencia afecta los bienes juridicos por ella
protegidos, esta es la parte objetiva del mismo, contando a su vez con
una parte subjetiva que no es otra cosa que la facultad monopdlica
estatal de poder emitir dichas normas y poder afectar los derechos de

los individuos que las violenta.

La afectacion se hace a través de la pena que
previamente la norma le asigno a dicha conducta y que generalmente

estd asociada al bien juridico que fue dafiado o se pretendié danar.

Sobre el derecho del Estado a castigar, parte subjetiva del

Derecho Penal, ahondaremos en el capitulo siguiente.

20 |.épez Betancourt Eduardo. Introduccion al Derecho Penal. Editorial Porrua.
Decimoprimera Edicion. México D. F. 2003. Pag. 65.

21 Cuello Calén Eugenio. Derecho Penal. Editora Nacional. Novena Ediciéon. México.
1976. Pag. 7.
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1.3.- PARTE GENERAL DEL DERECHO PENAL
Y PARTE ESPECIAL DEL DERECHO PENAL.

De igual manera a la clasificacion que del Derecho Penal
se hace en Derecho Penal objetivo y en Derecho Penal subjetivo, el
estudio del Derecho Penal se ha divido en dos grandes partes siendo

estas; la parte general y la parte especial.

La primera agrupacion del Derecho Penal se dio con el
restablecimiento de una teoria preventiva de la pena y con la tendencia
encaminada a la distribucidn sistematica y racional de la materia, que
primero condujo a una separacion de Derecho Penal como disciplina
auténoma y después a la formacion de la parte general a una primera
agrupacion sistematica razonable de los delitos, siendo el italiano
Tiberius Decianus el que en su obra principal Tractatus Criminalis
editada en 1590, tuvo el mérito de haber adoptado una estructura
sistematica que comprende una parte general en la que se estudian las
teorias generales del delito, una parte especial y una tercera referida al

proceso penal.

Sin embargo fue hasta el siglo XIX al que se le ha
conocido como el siglo de la codificacion,?? donde se abarcan las
diversas ramas del derecho; Por lo que se refiere a la materia penal, fue
hasta 1810 con el Cédigo Penal Francés y los Codigos Napoleonicos,
inspirados en la teoria fundamental del Derecho Penal que se entendia
desde tres puntos de vista: 1.- El relacionado con el derecho de penar,
2.- La denominada Parte General consistente en las reglas comunes
sobre los hechos punibles, los castigos y sus diversos grados y la

correlacion necesaria entre unos y otros, asi como sobre la naturaleza,

22 Movimiento universal que culminé con la agrupaciéon sistematica, organica y
cientifica de una determinada rama del derecho, con excepcién de los paises del
Common Law.
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la existencia y la extension de los derechos que a ellos toca, todo ello
sin llegar a entra en los detalles particulares, y; 3.- La Parte relacionada
con los hechos punibles, en particular clasificados metédicamente con
los caracteres que los distinguen y los castigos que les deben ser

aplicados denominada especial.®

La parte general abarca lo que corresponde decir en
general acerca de la Ley penal, del hecho punible y de la pena,
antepone esas importantes teorias universales, la parte especial trata

de los distintos hechos punibles y de sus castigos.

La Mayoria de los Cddigos penales inician la parte
especial con los delitos que protegen intereses estatales o colectivos
dejando posteriormente los que protegen bienes juridicos relacionados
con la persona, la importancia de la prelacion de los bienes protegidos
es lo que nos dice al respeto Jiménez Huerta, determina el caracter
politico del Estado en el que tiene aplicacién dicho Cédigo siendo este
caracter liberal o autoritario, doctrinas que, al igual que las que lo

niegan encuentran sustento filoséfico. %

No creo, al igual que el referido autor, que el hecho de la
prelacion de los intereses protegidos determine el caracter liberal o
autoritario del Estado en que se aplican, al igual veo irrelevante que
deba existir ademas una prelacion de los bienes protegidos empezando

por los que sean de Mayor importancia.

23 Céardenas Raul F. Estudios Penales. Publicaciones de la Escuela Libre de Derecho.
Editorial Jus México. Primera Edicion. México. 1977. Pags. 85-88.

24 Mezger Edmundo. Derecho Penal Libro de Estudio Parte General. Tomo |. Libreria
el Faro. Buenos Aires. 2001. Pag. 22.

2> Jiménez Huerta Mariano. Derecho Penal Mexicano Introduccion a las Figuras
Tipicas Tomo |. Cuarta Edicion. Porrda. México. 1983. Pag. 298.
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La parte especial sirve a la proteccion contra la lesion de
ciertos bienes juridicos y contiene normas que prohiben conductas
especificas de delitos en particular que los lesionan, mientras que la
parte general se compone principalmente de reglas de validez, y de la
imputacion del delito, las que son aplicables a todas las normas de la

parte especial.?®

La parte especial es el conjunto de figuras delictivas
contenidas en la legislacion penal,?” aunque existen un sin niumero de
delitos previstos en otras Leyes distintos al Cddigo Penal a los cuales
se les denomina delitos especiales tales como los previstos en la Ley
Federal de Armas de Fuego y Explosivos, Ley de Amparo, la Ley
General de Poblacion, la Ley de Juegos y Sorteos, la Ley General de

Salud entre muchas otras.

Los denominados delitos especiales son las conductas
que tienen una pena pero no se encuentran en el Codigo Penal, delitos
aceptados por los propios Codigos, se refieren a normas impersonales,
generales y abstractas, que pueden incluso llegar a constituir un
Derecho Penal especializa,?® con ciertos atributos derivados de la
naturaleza de las Leyes administrativas en funcion de los intereses que

pretenden proteger dichas Leyes al tipificarlas como delitos.

En nuestro Estado, el articulo 4° del Codigo Penal acepta
la existencia de los delitos especiales, pues establece que cuando se
cometa un delito no previsto en el Cddigo, pero si en una Ley Especial

Local, se aplicara ésta observando las disposiciones contenidas en el

2¢ Berchelman Arizpe Antonio. Derecho Penal Mexicano Parte General. Porria.
Primera Edicién. México 2004. Pag. 348.

27 Tiedeman Klaus. Constitucion y Derecho Penal. Revista Espafola de Derecho
Constitucional. Afio 2. Numero 33. Septiembre—Diciembre 1991. Pag. 162.

28 Acosta Romero Miguel. Lépez Betancourt Eduardo. Delitos especiales. Quinta
Edicién Actualizada. Porrua. México. 1998. Pag. 12
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referido Codigo, corroborando asi lo dicho por los anteriores autores, no
estando de acuerdo en se trate de una rama especializada del Derecho
Penal, pues no dejan de ser conductas, las que las Leyes especiales
sancionan y los procedimientos para sancionarlos se sigan ante las
mismas autoridades que investigan y juzgan las conductas que prohibe
el Codigo Penal, por lo que no percibo alguna caracteristica que le
pueda atribuir dicha especialidad que los mismo refieren, aunado a que
dichas normas tienen el caracter de Ley por emanar del Poder

Legislativo.

Lo que ha sido corroborado por la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion en la tesis de jurisprudencia 10/2008 en sesién de
treinta de Enero de dos mil ocho, la cual ha sostenido de manera
reiterada que los denominados "tipos penales en blanco" son supuestos
hipotéticos en los que la conducta delictiva se precisa en términos
abstractos y requiere de un complemento para integrarse plenamente.
Ahora bien, ordinariamente la disposicion complementaria esta
comprendida dentro de las normas contenidas en el mismo
ordenamiento legal o en sus Leyes conexas, pero que han sido dictadas
por el Congreso de la Unidn, con apoyo en las facultades expresamente
conferidas en la Constitucidon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.. En consecuencia, las "normas penales en blanco" no son
inconstitucionales cuando remiten a otras que tienen el caracter de
Leyes en sentido formal y material, sino sélo cuando reenvian a otras
normas que no tienen este caracter -como los reglamentos-, pues ello
equivale a delegar a un poder distinto al legislativo la potestad de
intervenir decisivamente en la determinacion del ambito penal, cuando
es facultad exclusiva e indelegable del Congreso de la Unidn legislar en

materia de delitos y faltas federales.®

22 [J]; 9a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; XXVII, Febrero de 2008; Pag. 411
“NORMAS PENALES EN BLANCO. SON INCONSTITUCIONALES CUANDO
REMITEN A OTRAS QUE NO TIENEN EL CARACTER DE LEYES EN SENTIDO
FORMAL Y MATERIAL.”
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Dejando de lado a los delitos especiales, el ejemplo mas
claro de la clasificacion entre parte general y parte especial la podemos
encontrar en nuestros Cddigos penales del pais, tanto en el federal
como en el de los Estados, sin que el de nuestro Estado sea la

excepcion.

Respecto a éste ultimo en su parte general tiene al Libro
Primero, el cual contiene en su Titulo Primero, tres capitulos que nos
hablan respectivamente de los ambitos de validez de la Ley penal, el
Titulo Segundo en sus siete capitulos y uno bis que nos habla del delito
en general, mientras que los dos capitulos de su Titulo Tercero nos

hablan de las personas responsables de los delitos.

Siguiendo con la parte general de nuestro Codigo Penal
Estatal su Titulo Cuarto, el cual contiene ocho capitulos nos habla de
las consecuencias juridicas del delito, el Titulo Quinto en sus cinco
capitulos habla de las medidas de seguridad, los cuatro capitulos de su
Titulo Sexto abarcan la ejecucién de sentencias, su Titulo Séptimo,
compuesto de siete capitulos nos habla de la extincion de la
responsabilidad penal finalizando la parte general de nuestro Cddigo
con el Titulo Octavo, mismo que en su capitulo Unico refiere la

responsabilidad pecuniaria derivada del delito.

Su parte especial se compone del Libro Segundo, el cual
en su Titulo Primero nos habla de los delitos contra la seguridad
interior del Estado en sus cinco capitulos, a su vez los seis capitulos
del Titulo Segundo contemplan los delitos contra la seguridad publica, y
su Titulo Tercero en su capitulo unico habla de la violacién de

correspondencia.
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Su Titulo Cuarto contempla los delitos contra la autoridad
en sus cinco capitulos, mientras que el Titulo Quinto cuenta con cuatro
capitulos que enumeran los delitos contra la moral publica, al igual, su
Titulo Sexto en su capitulo | y unico por cierto, describe y sanciona el
delito de revelacion de secretos, mientras que los delitos cometidos por
servidores publicos se ubican en los 13 capitulos, 5 de ellos bis, de su

Titulo Séptimo.

Su Titulo Octavo compuesto de dos capitulos contempla
los delitos contra el sistema de justicia, el respectivo Titulo Noveno en
sus tres capitulos sanciona la responsabilidad profesional, existen siete
capitulos del Titulo Décimo que sancionan la falsedad, mientras que en
cinco capitulos del Titulo Décimo Primero se detallan los delitos
sexuales, a su vez el Titulo Décimo Segundo refiere los delitos contra la
familia en sus siete capitulos, los delitos en materia de inhumaciones y

exhumaciones se ubican en el capitulo unico del Titulo Décimo Tercero.

En el siguiente Titulo encontramos enunciados a los
delitos contra la paz y seguridad de las personas en tres capitulos, y su
Titulo Décimo Quinto nos hablan de los delitos contra la vida y la
integridad de las personas en sus doce capitulos, dos de ellos Bis, dos
capitulos del Titulo Décimo Sexto contemplan los delitos de peligro y
cinco capitulos en el Titulo Décimo Séptimo sancionan los delitos

contra el honor.

Su Titulo Décimo Octavo habla de los delitos contra la
libertad en sus tres capitulos, el Titulo Décimo Noveno compuesto de
once capitulos, uno de ellos Bis nos habla de los delitos en relacion con
el patrimonio, en el siguiente Titulo compuesto de un capitulo Unico se
sanciona el encubrimiento, finalmente el Titulo Vigésimo Primero,

Vigésimo Segundo y Vigésimo Tercero, todos compuestos de un
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capitulo unico describen y sancionan respectivamente los delitos
electorales, los delitos por medios electronicos y los delitos cometidos

contra la economia publica.

Partiendo del axioma de que no todo comportamiento
antijuridico es punible, sino solo aquel tipificado en la Ley penal, se ha
establecido que la parte especial del Derecho Penal es de caracter
fragmentario, y es el resultado de la politica criminal,* porque su objeto
es el estudio de las singulares especies delictivas, los delitos en
particular, se dice que es de Mayor concrecion frente a la abstraccion

de la parte general.

En nuestro concepto, la parte general del Derecho Penal
es el conjunto de normas que establecen la forma y los sujetos a
quienes les pueden ser atribuidas las penas, que las mismas estan
contempladas en la parte especial del Derecho Penal, mientras que
ésta ultima es el conjunto de normas juridicas que establecen las
conductas que lesionan bienes juridicos considerados relevantes por el
Estado, y que por ello son protegidos por estas normas y a su vez

establecen las sanciones por su comision.

1.4.- DERECHO PENAL SUSTANTIVO, DERECHO PENAL
ADJETIVO, PROCEDIMIENTO PENAL Y PROCESO PENAL.

Por Derecho Penal sustantivo, también por algunos
llamado Derecho Penal material, debemos entenderlo como sinbnimo
de lo que hemos expuesto en relacion al Derecho Penal objetivo, en

otras palabras, se trata de las normas protectoras de los bienes

3 Rodriguez Devesa José Maria. Derecho Espariol Parte Especial. Novena Edicion.
Artes Graficas Carasa. Madrid. 1988. Pags. 3-4.
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juridicos que sanciona a quien las violenta, ya que como consecuencia

afecta los bienes juridicos protegidos por dichas normas.

Ahora bien, el derecho procesal, entendido como el
conjunto de normas que condicionan la actividad jurisdiccional del
Estado, admite una division fundada en la naturaleza del precepto cuya
actuacion se pretende, pero ello no implica ni diversidad de principios ni
diversidad de conceptos,® lo anterior es relevante en la medida del
titular del bien que de acuerdo al derecho positivo es lesionado, ya que
este ultimo se diversifica en diversas ramas segun la naturaleza de las
relaciones que regula y ello hace que la tutela juridica no siempre
pueda realizarse por los mismo medios, por lo que es necesaria la
existencia de diversos procedimiento considerando el 6rgano que lo
deba aplicar y el derecho que se intenta tutelar (judicial, administrativo,

eclesiastico, militar).*

En relacién a nuestra investigacion, el derecho tutelado
que nos importa, asi como el érgano que hara valer la afirmacion del
referido derecho tienen que ser de caracter penal, y es el Derecho
Penal adjetivo el que condiciona la actividad jurisdiccional del Estado
para poder sancionar al infractor del bien juridico que afecta a la

sociedad y sirve para operar debidamente el Derecho Penal objetivo.

Se cuenta con el derecho procesal penal por el cual
debemos entender como los preceptos que regulan la aplicacion de las

consecuencias previstas en el Derecho Penal sustantivo®, establece

31 Alsina Hugo. Tratado Préactico Tedrico de Derecho Procesal Civil y Comercial |
Parte General. Segunda Edicion. Ediar Sociedades Anénimas Editores. Buenos Aires.
1963. Pag.

32 jdem. Pag.408.

3. Instituto de Investigaciones Juridicas. Diccionario Juridico Mexicano. Tomo Il D.
Primera Edicion. Universidad Nacional Auténoma de México. México. 1983. Pag. 192.

29



ademas que éste es una acepcion amplia del Derecho Penal que

abarca incluso el derecho de ejecucion penal.

Las normas procesales penales tutelan principalmente el
interés social a reprimir la delincuencia y también el de garantizar la
libertad individual evitando el error y la arbitrariedad mediante la

investigacion de la verdad material.*

También es conocido como Derecho Penal adjetivo y lo
constituyen las normas o reglas dictadas también por el Estado que
determinan la forma de aplicacion del Derecho Penal sustantivo
evitando la arbitrariedad de los Jueces y Tribunales ya que regulan las
investigaciones y actividades que han de practicar la justicia criminal
para descubrir y comprobar la comision de delitos y la aplicacion a los

delincuentes de las sanciones establecidas.®

Por Derecho Penal adjetivo podemos entender como el
conjunto de normas juridicas que regulan la forma en que se aplicara la
sancion a quien realice una conducta que tiene una pena establecida en
la parte especial del Codigo, y de igual manera regula las actividades
que en su aplicacion deben realizar y respetar las autoridades

encargadas de su aplicacion asi como la defensa.

Conviene hacer la distincion, solamente a manera
descriptiva, y no con la finalidad de tomar una postura personal
respecto a este tema, entre el Derecho Penal adjetivo al que nos
referimos en los renglones precedentes, también por algunos llamado

Derecho Penal formal, con el procedimiento penal que para Pérez

34 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo VIII. Editorial Driskill S. A. Buenos Aires. 1990.
Pag. 156.

* Marquez Pifero Rafael. Derecho Penal Parte General. Editorial Trillas. Primera
Edicion. México D. F. 1986. Pag. 16.
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Palma® es el conjunto de normas juridicas que regulan el proceso en el
que el érgano jurisdiccional ha de conocer del hecho delictuoso, para

juzgar a sus autores e imponer una pena.

A su vez conviene distinguirlo del proceso penal que
ademas comprende la suma de los actos de la actividad jurisdiccional,
de la actividad de las partes y aun las actividad de terceros como

peritos, testigos interpretes, etc.*

Sobre este tema nuestro Cdédigo Federal de
Procedimientos Penales establece en su articulo 1 que comprende los
procedimientos de averiguacion previa a la consignacion a los
Tribunales, el de preinstruccion, el de instruccion, el de primera
instancia, el de segunda instancia, el de ejecucion y los relativos a
inimputables, a menores y a quienes tienen el habito o la necesidad de

consumir estupefacientes o psicotropicos.

Hace una distincion de los procedimientos penales con el
proceso penal ya que establece que los procedimientos de
preinstruccioén, instruccién y primera instancia, asi como la segunda
instancia ante el Tribunal de apelacién, constituyen el proceso penal

federal atento a lo dispuesto por el articulo 4.

Caso contrario ocurre en nuestro Coddigo de
Procedimientos Penales del Estado de Nuevo Ledn, mismo que
establece en su articulo 1 que regula los procedimientos Ordinario y
Sumario, los cuales comprenden los periodos de preparaciéon de la
accion penal, preparacion del proceso, Instruccion, Juicio, la actuacion

del Tribunal Superior de Justicia del Estado, y de ejecucion, que

3¢ Pérez Palma Rafael. Fundamentos Constitucionales del Procedimiento Penal.
Edicion 1980. Cardenas Editor y Distribuidor. México 1980. Pag. XIII.

37 Silva Silva Jorge Alberto. Derecho Procesal Penal. Editorial Harla. México. 1990
Pag. 107.
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comprende el lapso entre el momento que cause ejecutoria la sentencia
dictada, hasta la extincion de las sanciones y/o medidas de seguridad
impuestas; el procedimiento Especial relativo a los enfermos mentales y
sordomudos que comprende la reparacion de la accion penal, la
preparacion del proceso, la primer etapa del procedimiento especial,
Segunda etapa, la actuacion del Tribunal Superior de Justicia del
Estado y el de ejecucion; el procedimiento Oral Penal, que tiene los
periodos de preparacion de la accion penal, preparaciéon del proceso,
preparacion del juicio oral, juicio oral, actuacién del Tribunal Superior de

Justicia del Estado y el de ejecucion.

Ademas regula el procedimiento Abreviado, que
comprende los periodos de preparacion de la accidon penal, preparacion
del proceso, solicitud de Procedimiento Abreviado, instruccion, juicio, la
actuacion del Tribunal Superior de Justicia del Estado, y el de

ejecucion.

Por su parte el articulo 6 del referido ordenamiento
adjetivo establece enfaticamente que el procedimiento ante el Juez
comprendera los periodos sefalados en las fracciones | en su caso, Il,

[, y IV del articulo 1 de este Cdédigo.

Como puede observarse para nuestro Codigo Adjetivo
Estatal el procedimiento penal y el proceso penal son sindbnimos, debate
en el que no profundizaremos en el presente trabajo por considerarse
que el hecho de que se determine o no cual de las legislaciones citadas
es la correcta vaya a ser determinante para los fines que persigue esta
investigacién, pero lo que si podemos concluir que tanto el proceso
penal como el procedimiento penal se encuentran ubicados dentro del

Derecho Penal sustantivo.
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Por su parte, en el nuevo Codigo Procesal Penal para el
Estado de Nuevo Leodn, que entré en vigor mediante Decreto numero
211, publicado en Periddico Oficial de fecha 5 Julio 2011, y que entro
en vigor a partir del 1° de Enero del afno 2012 para los delitos
contemplados en los articulos 161 Bis 2, 166 primer y ultimo parrafo y
fracciones | y Il, 170, 171, 172, 178, 180, 180 Bis,182, 183, 184, 186,
189, 196 fraccion Il inciso e) y fraccion IV, 198, 202, 204, 205, 208
fracciones VIl y IX, 211 en relacion al 212 fraccion |, 213, 214 Bis, 215
en relacion al 216 fracciones | y I, 216 Bis, 217 en relacién al 218
fracciones | y Il, 220, 222, 227, 228, 229, 230, 231, 232, 233, 235, 253,
259, 262, 271 Bis, 272, 274, 276, 277, 278, 279, 280, 280 Bis, 282, 284,
285, 291, 295, 300 en relacion al 301 fracciones | y Il, 306 Bis 1 en
relacion al 306 Bis 2, 300 en relacién con lo establecido en el articulo
65, 308 en relacion con lo establecido en el articulo 65, 323, 332, 335,
336, 336 Bis, 337, 338, 342, 343, 344, 359, 360, 376, 377, 378, 379,
380, 381 en relacion al articulo 382 fracciones | y I, 383 en relacion
con la fraccion | del articulo 382, 383 en relacion con la fraccion |l del
articulo 382, 384 en relaciéon con la fraccion | del articulo 382, 384 en
relacion con la fraccion Il del articulo 382, 385 fracciones | y Il, 386 en
relacion a la fraccion | del articulo 385, 386 en relacién a la fraccién Il
del articulo 385, 388, 389, 390, 402, 402 en relacién con el articulo 65,
402 Bis, 430 y a partir del primero de Enero de 2013 para los delitos
contemplados en los articulos 195, 206, 206 Bis, 207, 211 en relacion
con el articulo 212 fraccion Il, 215 con relacion al articulo 216 fraccion
[ll, 217 en relacién al articulo 218 fraccion 1ll, 219 Bis, 222 Bis, 224 Bis,
225 Bis, 244, 287 Bis, 287 Bis 2, 302, 303, 304, 306 Bis 2, 306 Bis 3,
364 en relacion al 367 fracciones | y Il, 373, 409, 411, 413 Bis, 416,
417, 418, 419, 420, 421, 422, 423, 424, 425, 426.

A su vez contempla en su Titulo Octavo, ademas de los

procedimientos en contra de los imputados, diversos modos alternativos
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de terminacion del proceso, tales como la justicia restaurativa, los

acuerdos reparatorios y la suspensién del proceso a prueba.

Por su parte, en el Libro Segundo contempla el
Procedimiento Ordinario que comprende por una parte la etapa de
investigacién, integrada por el inicio de la misma, las actuaciones,
medios de investigacion, anticipo de la prueba y peritajes especiales
registro, y custodia de objetos, formulacion de la imputacién y

finalmente la vinculacion del imputado al proceso y su conclusién.

La etapa intermedia del procedimiento ordinario esta
integrada por la acusacion, desarrollo de la etapa y concluye con la

audiencia intermedia.

Finaliza el procedimiento ordinario con el juicio oral en el
que se desahogan los testimonios, peritajes, pruebas documentales y

se emite la sentencia.

En el Libro Tercero menciona los procedimientos
especiales y se contemplan los relativos al procedimiento abreviado, el
procedimiento para los inimputables y el relativo a los delitos por accién

privada.

En el libro cuarto habla de los recursos y la ejecucién de

las sentencias.

Estimo conveniente resaltar lo considerado por Roxin*® en
relaciéon al derecho Procesal Penal quien establece que éste debe
armonizar la busqueda de la verdad con la salvaguarda de los derechos

fundamentales del procesado, consideracion con la que estamos

% Roxin Claus. La Evolucién de la Politica Criminal, el Derecho Penal y el Proceso
Penal. Editorial Tirant lo Blanch. Valencia. 2000. Pag. 121.
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completamente de acuerdo, incluso en el caso en el que dicha
armonizacion no sea del todo compatible y se tenga que preponderar
por alguna de las dos, caso en el cual debe optarse por darle
preponderancia a los derechos fundamentales del procesado sobre las
actividades que en la busqueda de la verdad realicen las instituciones

del Estado competentes.

Lo que se robustece en la actual practica del Derecho
Penal, pues con el decreto por el que se modifica la denominacion del
capitulo | del Titulo Primero y reforma diversos articulos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. publicados en
el Diario Oficial de la Federacion el 10 de Junio del afio 2011, en lo
medular establece que en los Estados Unidos Mexicanos todas las
personas gozaran de los derechos humanos reconocidos en la
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion, cuyo
ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo
las condiciones que la propia Constitucion establece y que las normas
relativas a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con
la Constitucibn y con los tratados internacionales de la materia
favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion mas amplia,
asi como la obligatoriedad de todas las autoridades, para que, en el
ambito de sus competencias, promuevan, respeten, protejan y
garanticen los derechos humanos de conformidad con los principios de

universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Algunos autores penales contemporaneos con tendencia
abolicionista del Derecho Penal, van un poco mas alla de lo antes
expuesto pues Baratta estima que el reto que se debe plantear hoy al
Derecho Penal de los Estados democraticos es el de ser coherente con

sus principios garantistas y que un uso alternativo del Derecho Penal
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significa, ante todo, transformarlo y reducirlo de conformidad a esos
principios, significa poner una técnica rigurosa de limitacion de lo que tal
vez en un tiempo parecia una funcion util y que hoy, cada vez mas,
aparece como la violencia inutil de las penas, esto presupone un uso
instrumental del Derecho Penal liberado de la ilusibn de la

instrumentalidad de la pena.®

1.5.- DERECHO EJECUTIVO PENAL,
DERECHO PENITENCIARIO Y PENOLOGIA.

De nada serviria el sistema penal sin un debido programa
de ejecucion de las sanciones y estamos en presencia de lo que se
denomina derecho ejecutivo penal, ejecucidon que actualmente se
encuentra encomendada en nuestro Estado tanto al Poder Ejecutivo

como al Poder Judicial.

Asi las cosas por derecho ejecutivo penal se entiende
como el conjunto de normas juridicas que regulan la ejecucion de las
penas y las medidas de seguridad o sea la relacion juridica que se

establece entre el Estado y el interno.*

Para Ramirez Delgado* es el conjunto de normas
juridicas que reglamentan o regulan la forma y el cdmo ejecutar las
diversas penas o medidas de seguridad impuestas por la autoridad

judicial.

** Baratta Alessandro. Criminologia y Sistema Penal. Compilacién in Memoriam.
Editorial B de F. Montevideo- Buenos Aires. 2006. Pag. 88.

‘0 Garza Andrade Irma. El Sistema Penitenciario Mexicano (Retos y Perspectivas).
Editorial Sista. México D. F: 1989. Pag. 3.

“! Ramirez Delgado, Juan Manuel. Penologia: Estudio de las Diversas Penas y
Medidas de Seguridad. Porrtia. México. 2006. Pag.
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Por su parte Gomez Lara refiere que la ejecucion de las
sentencia penales sale del campo del derecho procesal penal, pues
entra en el campo del denominado derecho penitenciario, o derecho
ejecutivo penal, por ser una consecuencia ulterior del proceso penal

mismo.*?

Por derecho ejecutivo penal entendemos el conjunto de
normas juridicas que regulan la forma de materializar la pena impuesta
por la autoridad judicial a un individuo o en su caso la medida de

seguridad.

Cabe hacer distincién entre el Derecho Penal ejecutivo y
el derecho penitenciario, ya que este ultimo es la normatividad y
doctrinas relativas a la ejecucion de la pena de prisibn asi como su
interpretacion, dejando el aspecto de las demas penas, su analisis y el
de su ejecucién al primero de los mencionados en lo que se refiere a la
normativa y su interpretacién y a la penologia en los aspectos filosoficos
y el analisis cientifico®, posicion que compartimos ya que se trata de
ejecuciones de distinta naturaleza aunque muchos de los autores los

manejen como sinénimos.

Sobre este tema, actualmente nuestro Cdédigo Adjetivo
estatal refiere que la ejecucion de las sanciones privativas de libertad y
pecuniarias le corresponde al Ejecutivo del Estado quien igualmente
hara que se cumplan las medidas de seguridad decretadas por la
autoridad judicial y también le corresponde declarar la prescripcion, el
derecho a la ejecucion de las sanciones con excepcion de la ejecucion
de la pena de reparacién del dafio la cual es ejecutada por la autoridad

judicial.

“2 Gémez Lara Cipriano. Teoria general del Proceso. Universidad nacional Auténoma
de México. México. 1980. Pag. 339.

“ Mendoza Bremauntz Ema. Derecho Penitenciario. Mc-Graw-Hill Interamericana
Editores. México. 1998. Pag. 9
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Por su parte la Ley que Regula la Ejecucion de las
Sanciones Penales establece que la ejecucion de sanciones penales no
privativas de libertad cuyo cumplimiento incumba al Ejecutivo le
corresponde a la Secretaria de Seguridad Publica, quien formara el
expediente de ejecucion y se tomaran los acuerdos conducentes para el
debido y exacto cumplimiento de la sancion impuesta, observandose las
formalidades que para las actuaciones previene el Codigo de

Procedimientos Penales del Estado.

Como puede observarse nuestra legislacion distingue
diversas formas de ejecucion de las sanciones penales atribuyéndoles
la misma a diversas autoridades, destacandose el hecho de que el
marco legal vigente le da Mayor preponderancia a la ejecucion de
penas privativas de libertad y deja muy de lado otras sanciones penales
no privativas de libertad, incluso cuenta con un Mayor marco legal en lo
relativo a la pena de la reparacion del dafo pareciendo indicar que son
las unicas penas que al Estado le interesan, pues resaltan las
disposiciones generales de la Ley que Regula la Ejecucion de las
Sanciones Penales, las cuales establece que dichas reglas se aplicaran
a aquéllos que cumplan sentencias privativas de libertad en
establecimientos penitenciarios dependientes del Gobierno del Estado y
que la Ley tiene por objeto regular la ejecucidn de las sanciones que se
impongan a los individuos con base al Cédigo Penal del Estado y a
cualquier otra Ley, asi como regular el control y vigilancia de toda

sancion privativa de la libertad, impuesta en los términos de Ley.
Sin duda de su contenido se aprecia que no existen

disposiciones suficientes para las sanciones penales que no estén

relacionadas con la privacion de la libertad.
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Deficiencia que no suple la Ley de Seguridad Publica Para
el Estado de Nuevo Ledn ni su reglamento, ni tampoco la suple el
Reglamento Interior de las Instituciones Abiertas del Estado de Nuevo
Ledn, ordenamiento reglamentario de la Ley que Regula la Ejecucion de
las Sanciones Penales que organiza el funcionamiento, sanciones y
medidas disciplinarias de las Instituciones Abiertas, el cual ademas
especifica el perfil y requisitos de sus internos dada su minima
peligrosidad, asi como también regula el tratamiento de readaptacion
que estara basado en salidas temporales para desarrollar actividades

laborales, culturales y de esparcimiento.

Los ordenamientos legales mencionados al final no dejan
de referirse a centros de reclusion, existiendo ademas el Reglamento
Interior de los Centros de Readaptacién Social y de los Centros
Preventivos de Reclusion del Estado de Nuevo Leon, los cuales

igualmente reglamentan centros de reclusion.

Hasta aqui se analizdé lo referente al Derecho Penal
ejecutivo, cuyo estudio, dada su naturaleza, siempre parte de normas

juridicas vigentes.

Cabe hacer mencién que en el nuevo Codigo Procesal
Penal para el Estado de Nuevo Ledn que entré6 en vigor mediante
Decreto numero 211, publicado en Periddico Oficial de fecha 5 Julio
2011, y que entré en vigor a partir del 1° de Enero del afo 2012
contempla en su Titulo Segundo denominado de la Ejecucion de la
Sentencia otorga a la autoridad judicial la ejecucion de las penas, los
cuales velaran, porque el sistema penitenciario se organice sobre la
base del trabajo, la capacitacién para el mismo, la educacion, la salud y

el deporte como medios para lograr la reinsercién del sentenciado a la
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sociedad y procurar que no vuelva a delinquir y que se observen los

beneficios que para él prevé la Ley.

Destaca el hecho de que ahora el Tribunal de juicio sera
quien imponga la primera pena y o las medidas de seguridad, asi como
determinar su cumplimiento remitiendo al Juez de ejecucion las
constancias necesarias, mientras que en lo relativo a las sucesivas
fijaciones, extincidon, sustitucion en caso de Ley mas favorable o
modificacion de aquellas sera competencia del juzgado de ejecucion de
la pena, quien actuara siempre a instancia del Ministerio Publico, el
acusador particular, el condenado y su defensor, quienes podran
plantear, ante el Juzgado de Ejecuciéon de las penas, incidentes
relativos a la ejecucién, sustitucion, modificacion o extincion de las
penas o de las medidas de seguridad y medidas disciplinarias
impuestas, el referido Juez de Ejecucion realizara el computo de las
penas o medidas de seguridad, y descontara de ésta, la prision
preventiva y el arraigo cumplidos por el condenado, para determinar
con precision la fecha en que queden cumplidas, dicho computo podra

modificarse, aun de oficio, cuando sea necesario.

Al igual que lo anterior, el Juez de Ejecucion debera
revisar cuando menos cada seis meses el expediente clinico
criminologico necesario para resolver sobre la libertad condicional y su
revocacion, controlara el cumplimiento de las condiciones dispuestas
por el Tribunal de juicio para el cumplimiento de la condena de
ejecucion condicional, si el condenado no paga la multa dentro del
plazo que fija la sentencia, sera citado para que indique si pretende
sustituir la multa por trabajo a favor de la comunidad, solicitar plazo
para pagarla o entregar bienes suficientes que alcancen a cubrirla y
podra autorizar el pago en cuotas, si la pena impuesta al condenado

contempla la inhabilitacion, ésta se comunicara a la autoridad
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competente para que se lleve control de la misma y se informe al Juez
de Ejecucion cuando éste requiera de esa informacion, los indultos,
dispondra, previa realizacion de los informes médicos necesarios, la
internacion del enfermo en un establecimiento adecuado y ordenara las
medidas necesarias para evitar la fuga, diferir la ejecucién de la pena
privativa de libertad y todo lo relativo a las medidas de seguridad y a la
ejecucion de la reparacion del dafo cuando ésta no haya sido
inmediatamente ejecutada o no pueda serlo por simple orden del
Tribunal que la dictd, se ejecutara por el interesado ante el Juez de
Ejecucidon, del decomiso y de la restitucion y retencion de cosas

aseguradas.

Cabe hacer la observacion que mediante decreto numero
216 publicado en Periodico Oficial numero 75 de fecha 17 Junio 2011 y
que entrara en vigor a partir del 18 de Junio de 2011, se reformo la Ley
que Regula la Ejecucion de las Sanciones Penales del Estado de
Nuevo Leodn, la cual en cumplimiento al mandato Constitucional
contemplado en el articulo 18, y en concordancia con las disposiciones
del nuevo Coédigo Procesal penal del Estado de Nuevo Ledn, reforma la
cual en lo que nos interesa nos menciona en su articulo 3 que el Poder
Judicial y el Ejecutivo del Estado, en el ambito de sus respectivas
competencias, vigilaran el cumplimiento y aplicacidén de dicha Ley y que
actualmente la imposicion de las penas, su modificacion y duracién son
facultades propias y exclusivas de la autoridad judicial, mientras que el
Poder Ejecutivo del Estado tendra a cargo la organizacion vy
funcionamiento de las instituciones destinadas a la ejecucion de las

sanciones.
En su articulo 4 establece que la administracién, vigilancia

y cumplimiento de las obligaciones y derechos para la reinsercion

social, estaran a cargo de los Magistrados del Tribunal Superior de
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Justicia del Estado, del Juez de Ejecucion de Sanciones Penales, del
Secretario de Seguridad Publica, del Comisario General de la Agencia
de Administracion Penitenciaria, del Comisario de Apoyo a la Operacion
Penitenciaria, del Comisario de Reinsercion Social y de los Alcaides de

los Centros Preventivos o de Reinserciéon Social.

Por su parte en su articulo 7 mantiene la disposicion de
que la ejecucion de las sanciones corresponde al Ejecutivo del Estado,
en el ambito de sus respectivas competencias, salvo la ejecucion que la

Ley reserve expresamente a otra autoridad.

Al hablar de las sanciones penales no privativas de
libertad, que en el fondo son las que nos interesan, establece su
articulo 36 que éstas seran comunicadas de inmediato al Juez de
Ejecucion para su cumplimiento, quien una vez recibida la
comunicacion procedera a la formacion del expediente de ejecucion y
se tomaran los acuerdos conducentes para el debido y exacto

cumplimiento de la sancion impuesta, atento a su articulo siguiente.

Lo que es de llamar la atencion es lo contemplado en sus
articulos transitorios, los cuales en lo que nos interesa el segundo de
ellos establece que las disposiciones anteriores a este Decreto son las
que seran aplicables en la ejecucion de sentencias dictadas con motivo
de hechos realizados con anterioridad a su entrada en vigor aun cuando
no hayan sido denunciados y que dichas disposiciones también seran
aplicables en la ejecucion de sentencias dictadas con motivo de delitos
permanentes y continuados iniciados con anterioridad a su entrada en
vigor, aun cuando produzcan efectos con posterioridad a la entrada en

vigor de este Decreto.

Por su parte en el Tercero de sus Transitorios establece
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que las disposiciones previstas en este Decreto solo seran aplicables
en la ejecucion de sentencias dictadas con motivo de hechos cometidos
a partir de su entrada en vigor, y en el Cuarto menciona que en la
ejecucion de sentencias dictadas con motivo de juicios en que se hayan
acumulado delitos cometidos con anterioridad y posterioridad de la

entrada en vigor del Decreto, seran aplicables las disposiciones de éste.

Lo anterior nos dice que actualmente y por un tiempo
prolongado posterior tendremos que seguir aplicando las disposiciones
que excluyen a la autoridad judicial en la ejecucion, la imposicion,

modificacion y duracién de las penas.

Tampoco hay que olvidar que mediante el Decreto por el
que se reformaron y adicionaron diversas disposiciones de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos., publicado en el
Diario Oficial de la Federacion el 18 de Junio de 2008, se modifico el
tercer parrafo de su articulo 21 para establecer que la imposicion de las
penas, su modificacion y duracion son propias y exclusivas de la
autoridad judicial, en el cual en su articulo primero transitorio se
estableci6 que el decreto entrard en vigor al dia siguiente de su
publicacion en el Diario Oficial de la Federacién, con excepciéon de lo
dispuesto en los articulos transitorios segundo a undécimo, resaltando
en lo que nos interesa el articulo quinto transitorio que establece que el
nuevo sistema de reinsercion previsto en el parrafo segundo del articulo
18, asi como el régimen de modificacion y duracion de penas
establecido en el parrafo tercero del articulo 21, entraran en vigor
cuando lo establezca la legislacién secundaria correspondiente, sin que
pueda exceder el plazo de tres afios, contados a partir del dia siguiente

de la publicacion de este decreto, lo cual a la fecha no ha acontecido.
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Por su parte existe igualmente la ciencia denominada la
penologia, la cual comprende el estudio de todo tipo de investigaciones
y doctrinas sobre todas las penas y medidas de seguridad, éstas
pueden provenir de la filosofia, de la historia, de la moral, de la
sociologia, de la religion, etc., inclusive todas las penas, se encuentren
vigentes 0 no, ya que solo basta y sobra que en un momento hayan
existido®, concepto al cual le agregaria que su existencia no
necesariamente tendria que ser en el ordenamiento legal en el que se

basa su estudio, sino en cualquier otro.

Sobres este tema, Rodriguez Manzanera® la ha definido
como la ciencia que estudia la reaccion social contra personas o
conductas que son captadas por la colectividad o por una parte de ella,
como dafinas, peligrosas, o antisociales, analiza la realidad penologica
proporcionando datos ciertos sobre la realidad factica de la ejecucion

penal.

En esta disciplina, segun sus definiciones, su estudio no
comprende normas de ejecucion de sanciones penales, como si las
comprende el Derecho Penal Ejecutivo y el Derecho Penitenciario, sino
que se trata del analisis de cada una de las penas y las diferentes
reacciones que se tengan en relacion a su imposicion llegando incluso a
considerarsele como la encargada de analizar la eficacia de las normas

de ejecucion de las sanciones penales sean o no privativas de libertad.

Un tema adicional a tratar en este capitulo y que, por su
relevancia directa con nuestro tema de investigacion se debe analizar,

es el relativo a la individualizacion de la pena, tema que para un

4 Gonzalez Salinas Héctor F. Penologia y Sistemas Penitenciarios. UANL. Facultad
de Derecho y Ciencias Sociales. 2001. P4g. 58

> Rodriguez Manzanera Luis. La Crisis Penitenciaria y los Substitutivos de la Prision.
Segunda Edicion, Porria S. A. México D. F. 1999. Pag. 40.
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importante sector de la doctrina no se relaciona con el sistema de la

teoria del delito, sino con las teorias de la pena.

Este tema, tal y como lo veremos en los capitulos
siguientes, sigue siendo a la fecha el principal problema a resolver del
Derecho Penal moderno, ya que estamos consientes de que no se trata
de una cuestion que sea competencia del Derecho Penal adjetivo o
procesal, y que en mi opinion es la parte que ha impedido resolver la
legitimacioén del “jus puniendi” en el Derecho Penal contemporaneo, de

ahi su relevancia.

Se trata de la dupla que existe entre la legalidad y el
arbitrio judicial y su finalidad es determinar el monto de la pena que
debe aplicarse al infractor de la Ley penal, es la pena a la que Mufioz
Conde determina pena concreta,*® la cual consiste en la pena que
impone el Juez o Tribunal al condenado dentro de los margenes
previamente establecidos por el legislador (a esta pena el mismo autor
la denomina pena abstracta que es la conminacidén que se preveé en los
tipos penales para aplicar en el caso de que se realice el
comportamiento prohibido en ellos previsto) y teniendo en cuenta las

circunstancias atenuantes y agravantes concurrentes en el caso.

Héctor F. Gonzalez nos menciona los aspectos juridico-
criminologicos de la individualizacion de la pena siendo éstas las
disposiciones legales, el arbitrio judicial, la naturaleza de la accién u
omision, los medios empleados para ejecutarla, extension del dafo
causado, el peligro causado, edad, sexo, las bases legales para el
estudio del delincuente y momento en que debe hacerse, las
circunstancias de modo, tiempo y lugar, las condiciones econdémicas, la

instruccidn-educacion, antecedentes penales, las costumbres, la

“¢ Mufoz Conde Francisco. Teoria General del Delito. Segunda Edicién. Editorial
Temis S. A. Santa Fe de Bogota. 1999. Pag. 185.
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conducta previa y posterior al delito, los motivos, la peligrosidad y la

calidad de la victima o del ofendido.*

El problema primordial de esta figura del Derecho Penal
consiste en saber cuanta pena es la que debe aplicarse y para ello se
nos presenta el problema para decidir por una parte, si la pena hay que
aplicarse por el solo hecho de haberse cometido la lesién al bien
juridico que la Ley penal protege o bien, porque se requiere que la pena

sea aplicada por cuestiones preventivas.

Una vez determinado lo anterior, tema en el que nuestro
sistema es muy claro y tajante al establecer que la misma debe
aplicarse solamente con la realizacion del hecho ya que tiene
preferencia sobre los fines preventivos, hay que determinar ademas a
que se le debe dar preferencia entre la denominada prevencion general
y la denominada prevencion especial ya que se supone que la
determinacién de la medida de pena se recurre a consideraciones de
retribucidn, prevencion general o prevencion especial relacionadas con

el hecho.

Sobre este tema la doctrina garantista nos establece que
el problema se presenta en el momento insuprimible de la actividad
jurisdiccional de comprender equitativamente el hecho legalmente
denotado, pues injustamente equipara hechos iguales en relacién a la
disposicion legal, pero a su vez distintos en cuanto a los rasgos
especificos del hecho,”® siendo estas especificaciones las que
constituyen la connotacion del caso sometido a juicio cuya

individualizaciéon y comprension compete al Juez, considerando la

*7 Gonzalez Héctor F. Estudio de la Individualizacién Judicial de la Pena. Facultad de
Derecho y Ciencias Sociales. UANL. Monterrey. 1990. Pags. 103-175.

“6 Ferrajoli Luigi. Derecho y Razén Teoria del Garantismo Penal. Cuarta Edicion,
Traduccion de Andrés Ibafiez Perfecto, Ruiz Miguel Alfonso, Bayén Mohino Carlos,
Terradillos Basoco Juan y Cantarero Bandrés Rocio. Editorial Trotta. Valladolid
Espafia 2000. Pag. 403-404.
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prueba y/o verificacion de la denotacion (comprobacion empirica apta
para fundar decisiones sobre la verdad o sobre la falsedad) del hecho
como delito y justificando la graduacion equitativa de la medida para
cada hecho singular dentro de los maximos y minimos previamente

establecidos en la Ley.

Nos dice que los juicios de valor que forman la
discrecionalidad fisioldgica de la comprension judicial son los juicios de
levedad y gravedad no comprobables del hecho que terminan siempre
siendo valoraciones subjetivas (connotacién) que es vano tratar de
controlar objetivamente, por lo que el juicio debe ser valorativo en la
denotacion como valorativo en la connotacion, imparcial y vinculado a

Ley.

La determinacion de la pena se explica como un ambito
en el que no inciden soélo argumentos relativos al hecho delictivo
realizado,” vinculados a las reglas dogmaticas de imputacion, sino
también y sobre todo, una argumentacién asentada directamente en la
teoria de los fines de la pena en principios politico-criminales generales,
combinando la concrecion del contenido delictivo del hecho con la
entrada en juego de consideraciones politico-criminales generales
sobre el hecho realizado o la persona del autor basadas en buena

medida en prondsticos u otros juicios empiricos.

En la individualizacion de la pena, nos dice Silva, el Juez
hace politica criminal donde en principio dispone de mas libertad, pero
se debe evitar el intuicionismo, el puro decisionismo o la arbitrariedad,
por lo que es preciso que esa politica criminal se canalice por vias

dogmaticas que en la medida de lo posible se traduzca en reglas y no

“° Silva Sanchez Jesus Maria. La Teoria de la Determinacion de la Pena Como
Sistema (dogmatico): Un Primer Esbozo. InDret [en linea] Revista para el Andlisis del
Derecho. Barcelona 2007. Nam. 2.
http://www.raco.cat/index.php/InDret/article/view/78588/0. Pags. 3-4.
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se quede en el plano de los principios, lo anterior ante la falta de reglas
aplicables a los razonamientos judiciales sobre los que se asienta la
asignacion de una determinada medida de pena que ocasiona que los
mismos sean pobres, en unos casos; variables, siempre; y en

ocasiones, directamente arbitrarios.

Por lo anterior, la teoria de la determinacién de la pena
debe manifestarse como la dimension cuantitativa o de grado de un

sistema de la teoria del delito.*®

Otros autores, como Luzdén ubican a la individualizacion
de la pena como parte de la penologia, quien refiere ademas la
distincién que la doctrina aleman hace entre determinaciéon legal de la
pena y determinacion judicial de la pena, siendo la primera la que se
refiere al sistema legal y sus reglas y la segunda la del proceso de
individualizacion que efectua el Juez dentro de los margenes legales,
ademas nos habla de la medicién de la pena en sentido estricto que es
la eleccion de la cuantia de la pena y la medicidn en sentido amplio que
implica ademas de la eleccion de la pena y su cuantia, la posibilidad de

aplicar en su lugar algun sustitutivo penal.®’

Sanz nos dice que es el momento en el que las cuestiones
fundamentales sobre qué y para qué se sanciona han de descender de
lo pragmatico a la sentencia concreta, es el momento personal e
individual en que culmina el proceso, es el momento en que se decide

cuanto castigo ha de padecer el reo,* quien ademas refiere las tres

0 fdem. Pag. 2.

1 Luzén Pefia Diego Manuel. Curso de Derecho Penal Parte General. Editorial
Universitas. Madrid. 1996. Pag. 103.

2 Sanz Mulas Nieves. Alternativas a la Pena Privativa de Libertad (Analisis Critico y

Perspectivas en las Realidades Espafiola y Centroamericana).Editorial Colex.
Salamanca. 2000. Pags.89-92.
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teorias (a las cuales se han agregado posturas intermedias) que existen

sobre el tema siendo estas:

a).- La teoria de la pena exacta, que en términos
generales refiere a que el Juez debe determinar la pena que resulte
exactamente aplicable a la culpabilidad del sujeto, sin tomar en cuenta

los fines o necesidades de la prevencion.

b).- La teoria del margen de juego o espacio de libertad,
que en lo medular consiste en que la pena ajustada a la culpabilidad
comprende un maximo y un minimo, espacio en el cual el Juez,
atendiendo a las necesidades de prevencidon podra moverse para

graduar la pena con Mayor precision.

c).- La teoria del valor posicional o del valor de empleo la
cual le asigna a la culpabilidad la mision de decidir por si sola la
duracion de la pena y a la prevencion le otorga el rol de orientar, por si
sola también, la decision acerca de que si hay que suspender o sustituir

la pena con otra medida.

Sobre este tema habia que resaltar la reciente reforma al
articulo 21 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
que habla de que tanto la imposicion de las penas, su modificacion y

duracion son propias y exclusivas de la autoridad judicial.®

33 Mediante el Decreto por el que se reformaron y adicionaron diversas disposiciones
de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos mexicanos, publicado en el Diario
Oficial de la Federacion el 18 de Junio de 2008, se modificé el tercer parrafo de su
articulo 21 para establecer que la imposicién de las penas, su modificaciéon y duracion
son propias y exclusivas de la autoridad judicial, por su parte, en su articulo primero
transitorio se establecié que el decreto entrara en vigor al dia siguiente de su
publicacion en el Diario Oficial de la Federacién, con excepcion de lo dispuesto en los
articulos transitorios segundo a undécimo, resaltando en lo que nos interesa el articulo
quinto transitorio que establece que el nuevo sistema de reinsercion previsto en el
parrafo segundo del articulo 18, asi como el régimen de modificaciéon y duracion de
penas establecido en el parrafo tercero del articulo 21, entraran en vigor cuando lo
establezca la legislacién secundaria correspondiente, sin que pueda exceder el plazo
de tres afos, contados a partir del dia siguiente de la publicacién de este decreto.
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No creo que ello vaya a tener una repercusion que haga
obsoleta la presente investigacion, ya que esta figura sera lo que se le
conoce como Jueces de Ejecucion y tratan, mas que de establecer una
nueva figura u 6rgano, de integrar a la parte del proceso penal la
ejecucion de la sentencia penal y sacarla de area administrativa,®
ademas hay que recordar que en nuestro caso se trata de cuestiones
diversas a los centros penitenciarios que son los casos que en mi

opiniodn pudiera representar Mayores problemas.

Tampoco podemos enfatizar que la aparicion de los
Jueces de ejecucion vayan a excluir, incluso creo que no deben
hacerlo, la participacion de la autoridad administrativa en la ejecucién
de las sentencias penales, ya que considero que la autoridad judicial
debe supervisar la ejecucion de las sanciones penales y decidir sobre
su duracion y aplicacion de algun beneficio, pero creo que la
materializacion debe seguir siendo parte de la autoridad administrativa,
lo anterior se observa del propio contenido del articulo Constitucional
citado que solamente establece la imposicién de las penas a cargo de
la autoridad judicial que ya lo hacia, y solamente se agreg6 que estara
a demas a cargo de su modificacion y duracién pero no establece nada
en relacion a la materializacion de la ejecucion, por el contrario, creo
que ahora se trata de wuna responsabilidad compartida vy

complementaria que solo traeria beneficios para los sujetos procesales.

Es en la individualizacion de la pena en donde se podra
determinar la imposicion del trabajo comunitario como sustituto de la

pena de prisidn, por ello y con la finalidad de evitar los problemas aqui

* Poder Judicial de la Federacion. El Sistema Penal Acusatorio en México: Estudio
Sobre su Implementaciéon en el Poder Judicial de la Federacion. Suprema Corte de
Justicia de la Nacion. 2008. Pag. 66.
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planteados, se hace necesaria una adecuada regulacion en cada una

de las partes del Derecho Penal que se han estudiado y sefnalado.

1.6.- EL SISTEMA PENAL.

Estando de acuerdo con lo expuesto por Arroyo
Zapatero® en el sentido de que las normas penales y sus conceptos
deben construirse en base al ser del sistema penal, en su funcion real
como sistema de control social y a las formas reales, empiricamente
comprobables de su modo de operar y cumplir su funcion, es

conveniente definir que debemos entender por sistema penal.

Sobre el mismo generalmente se ha dicho que se
encuentra conformado por el conjunto de las instituciones encargadas
de la potestad punitiva del Estado y se manifestara en lo interno de la
prisién, en la actuacion de los 6rganos del sistema, en los procesos de
formulacion legislativa y hasta en las desviaciones en que incurra el

poder punitivo.*®

Por su parte Zaffaroni lo define como el control social
punitivo institucionalizado que en la practica abarca desde que se
detecta o supone que se detecta una sospecha de delito, hasta que se
impone y se ejecuta una pena, presuponiendo una actividad
normativizadora que genera la Ley que institucionaliza el procedimiento,
la actuacion de los funcionarios y sefiala los casos y condiciones para

actuar.”’

*3 Arroyo Zapatero Luis. Fundamento y Funcién del Sistema Penal: El Programa Penal
de la Constitucion. Revista Juridica de Castilla-La Mancha. Numero 1. 1987. Pag. 100.
¢ Rosales Elsie. Sistema Penal y Estado Constitucional en Venezuela. Cc, Dic. 2005,
Vol.33, No.4, P.473 Issn 0798-9598.

>7 Zaffaroni Eugenio Raul. Manual de Derecho Penal. Cardenas Editor y Distribuidor.
Primera Edicion mexicana. México D. F. 1986. Pag. 30
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El sistema penal, también se ha dicho que esta
compuesto por el conjunto de normas, instituciones, procedimientos,
espacios como la sede de los Tribunales, comisarias de policia, los
centros penitenciarios, y agentes que operan el sistema y lo hacen
funcionar como los Jueces, fiscales, policias los funcionarios de

prisiones e incluso los delincuentes y las victimas.*®

Como observamos del contenido de las anteriores
definiciones, el sistema abarca desde la fase preventiva del delito hasta
la fase ejecutiva de la pena impuesta a quien materialice una de las
conductas catalogadas como delito, en otras palabras, entra en accion
desde antes que se cometa la conducta que tiene en la Ley una pena, y
su funcidon es precisamente que dicha conducta no se materialice,
accion que concluye hasta en tanto el reo no es rehabilitado o bien, en

los sistemas que lo permiten, hasta que el reo es ejecutado.

El sistema penal se encuentra también integrado por los
operadores del Derecho Penal encargados de velar por el cumplimiento
de las normas y la exacta operacion de las instituciones encargadas de

hacerlo funcional.

Una perspectiva abolicionista del sistema penal la
encontramos en las exposiciones de Baratta quien menciona que la
polarizacion social, la competencia entre los grupos de poder y la
importancia del Estado frente a estos fendmenos, hacen necesaria la
invencién de nuevas formas de disciplinamiento y de legitimacion de los
equilibrios de poder, El sistema punitivo se aprovecha de este vacuum

potestatis apropiandose de los espacios libres.

¢ Berdugo Gomez De La Torre Ignacio, Arroyo Zapatero Luis, Garcia Livas Nicolas,
Ferré Olivé Juan Carlos, Serrano Piedecasas José Ramén. Lecciones De Derecho
Penal Parte General. Editorial Praxis. Segunda Edicién. Barcelona Espana 1999. Pag.
2.
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El Derecho Penal deja de ser subsidiario, de constituir la
ultima ratio de acuerdo con la concepcion liberal clasica y se convierte
en la prima ratio, una panacea con la cual se quieren enfrentar los mas
diversos problemas sociales, de modo tal, el Derecho Penal se

transforma en un instrumento al mismo tiempo represivo y simbdlico.

En el interior de este proceso, el eficientisimo penal
intenta hacer las eficaz y mas rapida la respuesta punitiva limitando o
suprimiendo garantias sustanciales y procesales que han sido
establecidas en la tradicion del Derecho Penal liberal, en las
Construcciones y en las Convenciones Internacionales, la reduccion de
los niveles de legalidad destruyen el equilibrio entre la verdad sustancial
y la verdad procesal, se desliza hacia “un modelo totalitario de politica
criminal” hacia las modalidades de una nueva “suave inquisicién”, que
coexisten al interior de una conflictualidad latente con el sistema liberal

y democratico correspondiente a la legalidad constitucional.*

Actualmente, y en relacion al moderno sistema penal, de
la mano de la extrema ratio se le asigna también al Juez un papel
relevante en el campo de la aplicacion de la pena, tal y como nos lo
dice Donini, especialmente con relacién de la hipotesis y al fendmeno
de la “no punibilidad”, pues se trata de una politica que, aunque mira a
la reduccion del Derecho Penal, toma nota de que también en un
sistema penal mas reducido y menos expendido que el actual, sélo
existe la posibilidad de castigar una parte menor de todos los delitos
que se cometen y pretende por tanto racionalizar las opciones que

necesariamente van asociadas a este proposito.®°

> Baratta Alessandro. Criminologia y Sistema Penal. Compilacion in Memoriam.
Editorial B de F. Montevideo- Buenos Aires. 2006. Pags. 179y 180

 Donini Massimo. El Derecho Penal Frente a los Desafios de la Modernidad. Primera
Edicién. Ara Editores. Lima Peru. 2010. Pag. 403.
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Nos dice que para lograr este fin, deberd darse mas
espacio a los estudiantes empiricos, estadisticos, criminoldgicos, etc.,
en la construccion de las Leyes penales, porque el Derecho Penal no es
simplemente un decalogo, un conjunto de normas de comportamiento,
sino también un proyecto politico-criminal en la disciplina de un
fendmeno social, pues sélo asi, introduciendo conocimientos empiricos
en la construccidn de las Leyes, también el Juez, sera autorizado a
considerar las reglas como programa de objetivos orientados a las
consecuencias, y no solo como premisa de un silogismo, lo podra hacer
sin ser acusado de utilizar cultura y conocimientos extrafos, porque el
mismo Parlamento los habra empleado en fase de construccion de la
Ley, esto tanto mas deba afirmarse la idea de que el Parlamento tenia

del deber de motivar las Leyes penales.

1.7.- LAS CIENCIAS PENALES Y
LA CIENCIA DEL DERECHO PENAL.

A las ciencias penales las entendemos como el conjunto
de disciplinas cientificas, tanto de naturaleza filoséfica como juridica y
causal explicativa que hacen el objeto de su estudio al delito, al
delincuente a las penas y medidas de seguridad,®’ para Arcos Martinez
son el conjunto de disciplinas que tienen por objeto el estudio del delito,
del delincuente y las penas y medidas de seguridad,® se trata de unas
disciplinas causales explicativas que tratan de explicar causas y
estudian los nexos que existen entre el delito y los factores que influyen

en su produccion.®

1 Pavén Vasconcelos Francisco. Derecho Penal Mexicano. Editorial Porrda. Décima
Tercera Edicién. México D. F. 1997. Pag. 37

®2 Arcos Martinez Juan Plutarco. Teoria de la Ley Penal. Lazcano Garza Editores.
Monterrey México. 2006. Pag. 104.

& Castellanos Fernando. Lineamientos Elementales de Derecho Penal. Editorial
Porrua. Vigesimoquinta Ediciéon. México D. F. 1988. Pag. 25.
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Entre dichas disciplinas encontramos a la filosofia del
Derecho Penal, ciencia del Derecho Penal o dogmatica penal, politica
criminal, criminologia, la antropologia criminal, la sociologia criminal, la
endocrinologia criminal, biologia criminal, la psicologia criminal,
penologia, victimologia, psiquiatria forense, Derecho Penal comparado,
politica criminal, la estadistica criminal, la medicina legal y la
criminalistica, estas ultimas consideradas como ciencias auxiliares del

Derecho Penal.

Por lo que se refiere a la ciencia del Derecho Penal, la
misma ha sido definida por Grispigni como la disciplina que estudia el
contenido de aquellas disposiciones que, en el seno de un
ordenamiento juridico positivo, constituyen el Derecho Penal,® para
Pavon Vasconcelos lo constituye el conjunto sistematico de
conocimientos extraidos del ordenamiento juridico positivo referentes al

delito, al delincuente y a las penas y medidas de seguridad.®

Algunos autores como Luzén®® establecen que la politica
criminal es parte de la ciencia del Derecho Penal, ya que esta ciencia
se comprende de dos vertientes, la dogmatica penal que estudia al
derecho vigente y la politica criminal que valora desde el punto de vista
politico los objetivos y los medios en la prevencion del delito evaluando
criticamente el Derecho Penal vigente proponiendo reformas, sacandola

por ello del campo de las ciencias penales.

¢ Citado por Marquez Pinero Rafael. Derecho Penal. Editorial Trillas. México D. F.
1986. Pag. 22.

¢ Pavén Vasconcelos Francisco. Derecho Penal Mexicano. Editorial Porrua. Décima
Tercera Edicion. México D. F. 1997. Pag. 33

® Luzdén Pefia Diego-Manuel. Curso de Derecho Penal Parte General. Editorial
Universitas. Madrid. 1996.Pag. 92
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Esta disciplina es también conocida como la dogmatica

penal.

Jakobs nos habla de la internacionalizacion de la ciencia
del Derecho Penal y nos refiere al respecto que la sociedad evoluciona
hacia una sociedad que aglutina una gran parte del mundo, lo cual

obliga aunque sea en relacion a tres problemas.

Primero.- Al problema de la des especificacion de

ordenamientos normativos.

Segundo.- al de la relacion entre distintos ordenamientos

especificos; y

Tercero.- Al problema de la injerencia juridico-penal en

ordenamientos ajenos.

Respecto a la Injerencia en ordenamientos ajenos, la cual
se da especialmente en caso de violacién de derechos humanos nos

dice el referido autor que es un tercer problema novedoso.

Refiere que se trata de la reaccion juridico-penal ante la
violacion de derechos humanos de ciudadanos de otro pais cometida
en dicho pais, ya sea a través de un Tribunal internacional, o a través

de uno nacional.

Nos dice que la punibilidad espacial y temporal ha de
entenderse, por tanto, normativamente, a menos que el principio nulla
poena se quiere desechar por completo, y ello significa que, o bien hay
que acogerse a una regulacion internacional que no estaba implantada

en el lugar y al tiempo del hecho, o bien hay que atender a la regulacion
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del lugar del hecho que se hubiese aplicado si en el pais se hubiese
procedido con respeto hacia los derechos humanos, o bien hay que
acogerse al Derecho natural, el cual, claro esta, no satisface igualmente
al principio nulla poena, en todos los casos se remplaza la validez real
por una validez postulada; el autor no se ha sustraido a un
ordenamiento realmente vivido, sino que no ha puesto en practica un
ordenamiento postulado, lo cual es un tema que hay que explorarse a
fondo, pues hay que tomar en cuenta la reforma constitucional de Junio
de 2011.%"

De lo anterior tenemos que existe la denominada ciencia
del Derecho Penal, la cual estudia el Derecho Penal objetivo y/o
sustantivo (normas penales vigentes) desde todas y cada una de sus
partes y clasificaciones, abarcando las normas contenidas en su parte
general y en su parte especial, sus normas adjetivas y las normas que

regulan la ejecucion de las penas impuestas.

Paralelamente existen las ciencias penales que se
encargan de estudiar la parte subjetiva del Derecho Penal (objetivo y/ o
sustantivo) y todo lo relativo al delito, al delincuente y a las penas
incluyendo en su objeto de estudio todo aquello que no sean normas
penales positivas, pues desde el momento en que lleguen a serlo pasan

a ser objeto de estudio de la dogmatica penal.

Al respecto Polaino nos refiere lo que denomina la ciencia
global del Derecho Penal, denominacion que le da a su método para
definir al Derecho Penal, estableciendo que para dar respuesta a ello
hay que formularse otras cuestiones adyacentes como lo son ;Qué es
la ciencia penal?, ;Qué es la dogmatica penal?, ;Qué es la politica

penal (criminal)? y afirma que derecho, dogmatica, ciencia y politica son

7 Jakobs Giinter. Moderna Dogmética Penal. Estudios Compilados. Editorial Porrua.
Segunda Edicion. México. 2006. Pags. 735-737.
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cuestiones esenciales para la delimitacion de la disciplina punitiva,
esquematizando que el Derecho Penal (objeto del conocimiento, es el
fundamento en que se apoyan la dogmatica penal (conocimiento del
objeto), la ciencia del Derecho Penal (proceder cientifico para el
conocimiento del objeto) y la politica criminal (utilidad del objeto del

conocimiento).®®

Por lo tanto nuestra investigacién del trabajo a favor de la
comunidad como una alternativa a la pena de prision se hara tanto
desde la optica de las ciencias penales como desde la Optica de la

ciencia del Derecho Penal.

En lo relativo al enfoque de las ciencias penales veremos
la legitimacion del Estado para castigar a los particulares con la
privacion de algunos de sus principales derechos, entre ellos el del
trabajo a favor de la comunidad obligatorio y no remunerado, ya que
ésta puede servir como pena, se analizara en que delitos debe

aplicarse, como cuantificarse y como ejecutarse.

Llama la atencion lo dicho por Zamora, en el sentido de
que la primera cuestion que debe aborda el estudio del Derecho Penal

vigente, es la concerniente a la funcion de las normas que lo integran.

Refiere el citado autor que se trata de responder a la
pregunta: ;Para que establece la sociedad organizada en el Estado un
conjunto de normas que amenazan con la aplicacion de una pena la
ejecucion de determinadas conductas? En este sentido, funcion del
Derecho Penal y teorias de la pena tienen una estrecha relacion: toda
teoria de la pena es una teoria de la funcion que debe cumplir el

Derecho Penal.

¢ Polaino Navarrete Miguel. Fundamentos Dogmaticos del Moderno Derecho Penal.
Editorial Porria. México. 2001. Pag. 45
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De una manera simplificada agrega, en el pensamiento
clasico existen dos lineas de pensamiento que procuran una respuesta
a estas cuestiones; por un lado se sostiene que el Derecho Penal tiene
una funciéon metafisica, consistente en la realizacién de un ideal de
justicia; por otro, que el Derecho Penal tiene una funcién social,
caracterizada por la prevencion del delito con miras a proteger ciertos
intereses sociales reconocidos por el Derecho positivo (bienes

juridicos).

Sigue manifestando que la funcion del Derecho Penal
estd, a su vez, vinculada de una manera muy estrecha a las
concepciones sobre la legitimidad, argumentando que si se piensa que
es una funcion (legitima) del Estado realizar ciertos ideales de justicia,
el Derecho Penal sera entendido como un instrumento al servicio del
valor justicia, por el contrario, si se entiende que la justicia, en este
sentido no da lugar a una funcién del Estado, se recurrird a otras
concepciones del Derecho Penal en el que éste sera entendido de una
manera diferente, por lo general en este caso, se justificara el Derecho
Penal como un instrumento socialmente util y concluye que el valor que
se asigne a estas funciones sera el fundamento de la legitimidad del

Derecho Penal.®

En lo relativo al enfoque de la ciencia del Derecho Penal o
dogmatica penal veremos las disposiciones legales que respecto al
trabajo comunitario se encuentran vigentes en nuestro Estado tales
como Coddigos, Leyes y Reglamentos, abarcando desde luego las
normas Constitucionales Federales que al respeto contemplen alguna
disposicion, jurisprudencias y todos aquellos ordenamientos que sin ser

de caracter estatal resulte obligatoria su observancia en nuestro Estado

62 Zamora Jiménez Arturo. Estudios Penales y Politica Criminal. Angel Editor. Primera
edicion. México D.F. 2006. Pag. 21.
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pasando por las normas que tratan nuestro tema en la parte general de
nuestro Derecho Penal local, en la parte especial, en su parte adjetiva y

finalmente en su parte ejecutiva.

Por otro lado, y partiendo de la referido por Polaino , quien
complementa lo estipulado por Zamora en atencién a la legitimacion del
moderno Derecho Penal, nos dice que actualmente nadie duda de que
el Derecho Penal consiste en un conjunto de normas juridicas que
regulan el delito y las consecuencias del mismo, con lo que el
reconocimiento del Derecho Penal objetivo” (lus poenale) queda
asegurado de modo definitivo, pero que no ocurre o mismo respecto
del “Derecho Penal subjetivo” (lus puniendi), cuyo concepto,
legitimacién, naturaleza y fundamentos juridicos vy filoséficos han sido
largamente discutido en la doctrina,”® por lo que pasaremos en el
capitulo siguiente a estudiar dicha figura y sus cuestiones esenciales
como lo son entre otras la legitimacion del lus puniendi, su naturaleza,

quien tiene la titularidad y sus limites legales.

De las definiciones a las que se llego en el presente
capitulo podemos concluir que la figura principal que se analiza en la
presente investigacion, que en el caso lo es el trabajo a favor de la
comunidad, al igual que el derecho penal, cuenta una parte objetiva y
una parte subjetiva, mismas que deben de ser tomadas en cuenta al
momento de su regulacion en cualesquier sistema penal que se vaya a
emplear, ademas, el trabajo a favor de la comunidad, al igual que el
derecho penal, tiene una parte general y una parte especial y al igual

que el derecho penal, tiene una parte sustantiva y una parte adjetiva.

Finalmente el trabajo a favor de la comunidad, al igual que

el derecho penal, tiene una parte ejecutiva, por lo que si se busca es

"Polaino Navarrete Miguel, Fundamentos Dogmaticos del Moderno Derecho Penal,
Editorial Porrua, México. 2001. Pag. 241.
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que esta figura sea realmente efectiva en cualesquier sistema penal, al
momento en que se materialice su regulacion debe estar contenido en
la parte general, en la parte especial, en la parte adjetiva y en la parte
ejecutiva de dicho sistema tal y como se propone en la presente
investigacién, pues una vez que el mismo se encuentre debidamente
regulado, tanto en su aplicacibn como en su ejecucion no hay duda en
que se puede lograr una completa reinsercion social sin que sea
necesario el ingreso del individuo a la prision, evitando asi por completo

la tan temida contaminacién crimindgena.

Asi mismo, y en atencién a lo aqui expuesto, también
podemos concluir que para lograr que las penas, en cualquiera de las
modalidades que se contemplan en los diversos sistemas penales,
puedan llegar a ser mucho mas efectivas, es necesario que de manera
previa a regularse las mismas en cualquier tipo de norma vigente, es
indispensable que las mismas se aborden en su estudio de la misma
forma en que se ha estudiado al derecho penal, lo anterior para estar en
plena aptitud de saber a ciencia cierta, en qué partes tanto del derecho

penal como del sistema peal es necesario que sean ubicadas.

Una vez ubicadas ahora si, debe procederse a
materializar su regulacién a través de los Organos competentes para
emitir las normas, facultando ademas al juzgador para que haga lo

propio al momento de individualizar y ejecutar la pena aplicada.
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CAPITULO SEGUNDO

LA LEGITIMACION DEL DERECHO
PUNITIVO DEL ESTADO
“EL IUS PUNIENDI”

2.1.- Antecedentes del ‘“ius puniendi’. 2.2.- Teorias de legitimacion
del “ius puniendi”. 2.2.1- Teorias absolutistas del “ius puniendi”.
2.2.1.1 La Expiacion. 2.2.1.2.- La retribucién. 2.2.2.- Teorias
relativistas del ‘ius puniendi”. 2.2.2.1.- Teoria del Contrato Social.
2.2.2.2.- Teoria de la Defensa Social. 2.2.2.3.- La prevencion
General. 2.2.2.4.- La Prevencion Especial. 2.2.3.- Teorias eclécticas
del “ius puniendi”. 2.2.3.1.- Teorias Eclécticas Aditivas y Teorias
Eclécticas Dialécticas del “lus Puniendi”. 2.2.3.2.- Teoria Unificadora
Dialéctica de Roxin 2.2.3.3.- Teorias Para Orientar las Decisiones
Judiciales. 2.2.3.4.- Teoria del Margen de Libertad. 2.2.3.5.- Teoria
de la Pena Exacta. 2.2.3.6.- Teoria del Valor del Empleo. 2.3.-
Limites del “ius puniendi’. 2.3.1.- El principio de Legalidad. 2.3.2.- El
Principio de Exclusiva Proteccion de Bienes Juridicos. 2.3.3.- El
Principio de Subsidiaridad, Intervencién Minima o Ultima Ratio y El
Principio de Caracter Fragmentario del Derecho Penal. 2.3.4.- El
Principio de Efectividad, Eficacia o Idoneidad. 2.3.5.- El Principio de
Proporcionalidad. 2.3.6.- El Principio de Culpabilidad. 2.3.7.- El
Principio de Responsabilidad Subjetiva. 2.3.8.- El Principio de
Responsabilidad Personal. 2.3.9.- El Principio de Humanidad o

Humanizacién y de Resocializacion.

2.1.- ANTECEDENTES DEL “IUS PUNIENDI/”.
Por ‘ius puniendi” se entiende como la facultad o derecho

de castigar, es una funcion propia del Estado, por ser el unico que

puede reconocer validamente a las conductas humanas el caracter de
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delito, conminar con penas y ejecutar estas por medio de los

organismos correspondientes.”

Es la parte del poder estatal conocida como el poder
punitivo del Estado que sirve como fundamento del Derecho Penal y
como limite del mismo,” en el primer término se habla de un derecho
subjetivo, de una facultad o potestad del Estado para establecer normas
penales y para imponerlas y en el segundo caso, se trata de limites y

controla el poder de tal forma que no sea ni absoluto ni arbitrario.

Sobre esta figura Orellana la refiere como la facultad o
derecho del Estado,”® para sancionar, para castigar, el Estado como
ente soberano y dentro del marco que la propia Ley le concede,
determina que conductas son delictivas y que penas o medidas de

seguridad deben aplicarse al delincuente.

Definitivamente esta figura se trata de una facultad estatal
para privar de derechos, no exclusivamente el de la libertad, a quien
cometa alguna de las conductas que previamente éste considerdé como
delitos, por lo que partiendo de la definicion que se hizo en el capitulo
anterior en el sentido de que el derecho subjetivo es la facultad de
ejercer o no ejercer su derecho que una norma consagra a favor de un
individuo, en este caso siendo el Estado mismo un sujeto, éste puede
legalmente no hacer uso de esa facultad, por lo que podemos asegurar
que se trata de un derecho subjetivo que le otorga al Estado nuestro

Cddigo Penal.

' Carranca y Trujillo Raul. Carranca y Rivas Raul. Derecho Penal Mexicano Parte
General. Vigésima Edicion. Porrta. México D. F. 1999. Pag. 26.

2 Jescheck Hans-Helnrich. Tratado de Derecho Penal Parte General. Tercera Edicion.
Bosch Casa Editorial S. A. Barcelona. 1978. Pags. 16-24.

3 Orellana Wiarco Octavio A. Curso de Derecho Penal Parte General. Tercera Edicion
Corregida y Aumentada. Porrda. México. 2005. Pag. 8.
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La anterior afirmacion la podemos justificar con lo que
dispone el articulo 111 del Cédigo Penal del Estado cuando la victima
perdona al delincuente, en este caso el Estado esta impedido para
aplicar pena alguna en contra del delincuente a quien el sujeto pasivo
del delito ya perdond, incluso, opera en los denominados delitos de

oficio.”™

De igual manera el Estado puede, en uso de la facultad
potestativa que su Cdédigo Penal le concede, dejar de aplicar una pena,
lo que se justifica con lo que a continuacion se expone en la presente

investigacion.

Si por Estado entendemos, como bien lo define Porrua
Pérez como la sociedad humana, asentada permanentemente en el
territorio que le corresponde, sujeta a un poder soberano que crea,
define y aplica un orden juridico que estructura la sociedad estatal para
obtener el bien publico temporal de sus componentes,” y por su parte
el articulo 30 de nuestra Constitucion Politica del Estado Libre y
Soberano de Nuevo Ledn nos establece que el Gobierno del Estado es
republicano, representativo y popular y se ejercera por los poderes
Legislativo, Ejecutivo y Judicial, tenemos que el Estado son los tres
poderes en su estructura y con las facultades que respectivamente les

corresponden.

Por lo anterior, para poder determinar que si el derecho a

castigar es o no un derecho subjetivo, entendido como la facultad de

"% El articulo establece, con excepcion de algunos delitos de violencia familiar, que el
perdén otorgado por la victima u ofendido, extingue la accién penal, cuando el delito
se persiga a instancia de parte y se conceda antes de que cause ejecutoria la
sentencia definitiva, igual en los delitos de oficio no graves cuando su sancion,
incluyendo modalidades, modificativas o calificativas del delito, no exceda de seis
anos de prision como pena maxima.

> Porrua Pérez Francisco. Teoria del Estado Teoria Politica. Vigesimotercera Edicion
Revisada. Porrua. México. 1990. Pag. 190.
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ejercer o no el derecho que la Ley le confiere, los tres poderes, asi
como cuentan con la facultad de penar (el legislativo al emitir las Leyes
que tipifican los delitos, el Judicial al juzgar e imponer la sancion; y el
Ejecutivo al ejecutar la misma), los tres poderes deben contar con la
facultad para no penar, por lo que se hace necesario analizar la
legislacion penal estatal para determinar si se cumplen dichos

parametros.

Primeramente se analiza el contenido del articulo 110 del
Cddigo Penal Estatal que refiere que la amnistia extingue la
responsabilidad penal, quedando subsistente la reparacién del dafo,
sefala que sus efectos se determinaran en la Ley que se dicte al
respecto, lo anterior constituye una facultad general que el Cddigo
Penal del Estado otorga al H. Congreso del Estado para que emita una
Ley que extinguiria la responsabilidad penal y en consecuencia la pena

que pudiera corresponderle.

Ahora bien, en una cuestion mas particular en nuestro
Estado existe la Ley de Amnistia la cual tiene por objeto el de
beneficiar a los sujetos que fueren presuntos responsables o
responsables de los delitos de rebelidn, sedicion, asonada o motin y

conspiracion, cometido bajo el impulso de méviles de orden politico.

Como hablamos de una Ley evidentemente estamos
hablando del Poder Legislativo al cual la Constituciéon Politica del
Estado Libre y Soberano de Nuevo Ledén en su articulo 63 fraccion
XXXVIII le da la facultad de no ejercitar su derecho a castigar, pues
dicho precepto establece que le corresponde al Congreso conceder
amnistia por delitos politicos, previo acuerdo de las dos terceras partes

de los miembros de la Legislatura.
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Estimo que en cualquier momento se puede emitir
reformas a la referida Ley de Amnistia del Estado, incluso, la misma se
puede abrogar y emitirse una nueva, pudiéndose abarcar en la misma
diversos delitos que el H. Congreso del Estado decida no castigar y no
necesariamente significa que los delitos que ahora contempla sean los

unicos a los cuales esta figura les pueda resultar aplicable.

Por lo que se refiere al Poder Ejecutivo, la Fraccion XXVI
del articulo 85 de la Constitucion Politica del Estado, lo faculta para
conceder indulto en los términos de la Ley respectiva, asi como también
lo faculta para resolver sobre reduccion de penas y retencion, todo lo

anterior con arreglo a las Leyes.

Esta Ley de Indulto, en sus articulos 1° y 2° establece que
tiene como objeto regular la facultad del Ejecutivo para conceder la
gracia del indulto a los reos ejecutoriados comprendidos en las
disposiciones de la Ley, se trata de una gracia que la Ley le otorga a su
Titular, pues no constituye derecho en favor de persona alguna y para
concederse se tomara en consideracion que el agraciado tenga oficio,
arte o profesion y que sus antecedentes familiares y morales, asi como
sus comportamiento en la prisibn o prisiones en que haya Estado
extinguiendo su condena, garanticen su reintegracion a la sociedad, por

haber desaparecido, en lo absoluto, su Estado de peligrosidad.

Como se aprecia de lo expuesto, al igual que el Poder
Legislativo del Estado, el Poder Ejecutivo también puede dejar de
aplicar una pena a un sentenciado, incluso puede suspender o dejar de

aplicar la misma.

Finalmente y en relacion al tercero de los poderes que

nos refiere el articulo 30 de nuestra Constitucion Politica del Estado
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Libre y Soberano de Nuevo Ledn, que en lo concreto lo es el Poder
Judicial del Estado, el articulo 121 del Cédigo Penal del Estado nos
establece que también extingue la sancidn el perdon que en sentencia

otorgue el Juez al condenado.

Dicho perddn opera en aquellos casos en que la comision
del delito tenga una relevante, objetiva, fundada y humanamente
aceptable explicacion de no poderse exigir otra conducta y que
conjuntamente la personalidad del activo no revele peligrosidad a juicio

de peritos.

Como puede verse los tres poderes del Estado pueden
ejercer su facultad de no penar a quienes hayan cometido delitos, por lo
que sin duda podemos concluir que el ‘ius puniendi” si es un derecho

subjetivo del Estado.

Lo anterior se robustece con la opinién de Garcia Ramirez
quien al referirse a la sentencia, establece que ésta constituye sin duda
el acto de voluntad, por antonomasia del 6rgano jurisdiccional, y es
aquel en el que ejerce con amplitud y todas sus consecuencias la
potestad estatal de que se halla investido, pues la actividad de
sentenciar equivale, para el orden judicial, a las actividades de legislar y

ejecutar, para las instancias legislativa y ejecutiva respectivamente.’™

Al abordar el presente estudio no podemos dejar de lado
el mencionar, aunque sea de manera muy genérica, el tema relativo a la
evolucion que a lo largo de la historia ha sufrido el Derecho Penal, ya
que no debemos olvidar que se trata de una disciplina dinamica que

tiene que irse ajustando a las necesidades sociales de la época,

¢ Garcia Ramirez Sergio. Adato de Ibarra Victoria. Prontuario de Derecho Penal
Mexicano. Segunda Edicion, Porrda. México. 1982. Pag. 473.
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aunque reconociendo que en algunas de ellas se hizo un uso abusivo

del mismo.

Pavon Vasconcelos nos menciona que desde los pueblos
mas antiguos, de estructura social rudimentaria castigaron los hechos
objetivamente dafosos, y la ausencia de normas escritas no impidio la
reaccion defensiva del individuo del grupo lesionado contra el autor del

hecho, aunque el autor fuera una bestia.”’

Asi, a lo largo de la historia nos podemos encontrar con la
etapa de la venganza privada, la venganza divina, la venganza publica
o social, la Ley del Talion, y atendiendo a los principios doctrinales que
a lo largo de la historia han atendido al Derecho Penal, podemos
resaltar las etapas clasica, neo clasica, moderna o finalista y la etapa

actual que se clasifica en social y funcionalista.

Consensualmente se ha establecido que el origen del “jus
puniendi” radica en la venganza, la cual en un inicio fue privada, pues el
grupo que resultaba ofendido podia devolver la ofensa a quien la
hubiere causado, esta facultad legendaria, igualmente resultaba
potestativa, pero generalmente este tipo de venganza privada resultaba
desproporcional y trascendente, pues rebasaba el dafo causado tanto

en el ofensor como en sus bienes e incluso alcanzaba a sus familiares.

Posteriormente y ante esta problematica comenzaron a
surgir la Ley del Talion que consistia en castigar “ojo por ojo y diente
por diente” y algunas otras figuras que permitian el intercambio de la

ofensa causada por un beneficio econémico.

7 Pavon Vasconcelos Francisco. Imputabilidad e Inimputabilidad. Cuarta Edicion
Revisada, Corregida y Aumentada. Porrda. México. 2000. Pag. 10.
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Con el pasar de los afios y en etapa historica conocida
como la edad media fue “expropiado” por el Estado el derecho de
venganza ya que a partir de esa fecha es éste quien unicamente podia

castigar a los infractores.

Son tres los factores los que, segun Rusche y Kirchheimer
influyeron para que el Derecho Penal adquiriera el caracter de publico,
siendo el primero el incremento de las funciones disciplinarias de los
senores feudales, la lucha de las autoridades centrales por extender su
jurisdiccion constituyd el segundo factor, mientras que el ultimo y mas
determinante lo fueron los intereses de tipo fiscal de obtener ingresos

de los fondos de la administracién de la justicia criminal.”

Al igual que en la etapa de la “venganza privada”, etapa
previa a la “expropiacion” del Estado a los particulares del derecho a
imponer penas, la etapa de la “venganza” en poder del Estado también

ha sufrido una evolucién trascendental.

Dicha evolucién, y en consecuencia la legitimacion del
‘ius puniendi” 'y su modo de operar ha sido ubicada de acuerdo al
pensamiento de la época y a la forma de Estado que se adopta, asi nos
podemos encontrar a lo largo de la historia con el Estado
absolucionista, el Estado liberal, el Estado intervencionista, el Estado

neo liberal, el Estado social, el Estado democratico.

De acuerdo al tipo de Estado adoptado se creia que el
derecho a castigar se justificaba por la existencia de una delegacién de
caracter divino, posteriormente se justificaba ante la aparente cesion
que el grupo social hacia a una minoria en el poder, después, con base

en la democracia se delego a los representantes del pueblo.

'8 Citado por Garcia Garcia Guadalupe Leticia. Derecho Ejecutivo Penal. Primera
Edicion, Editorial Porriia S. A. México Distrito Federal 2005. Pag. 31.
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Su modo de operar no escapa a la evolucion y dentro de
las multiples etapas por las que ha pasado se destacan la etapa en la
que se procuraba resarcir el mal causado por el delincuente, en otra
etapa lo que buscaba era el aplicar un castigo al delincuente, aparece
posteriormente una etapa mas humanitaria que procura Ila
resocializacion del infractor y tiende a la prevencion del delito y
posterior a la segunda guerra mundial aparecen los derechos humanos,
siendo los cambios mas relevantes que la concepcion de Derecho

Penal ha tenido con el transcurso de los tiempos.

Lo anterior nos da una idea genérica de lo que a lo largo
de la historia se ha utilizado tanto por los miembros de un grupo social
como por el Estado para castigar a quienes rompen el equilibrio social o

lesionan bienes juridicos ajenos.

2.2.- TEORIAS DE LEGITIMACION DEL “/US PUNIENDI”.

Si bien es cierto existen teorias que establecen lo
innecesario de la existencia del Derecho Penal, dentro de las que
encontramos, segun la clasificacion que Jiménez de Azua hace, las
sostenidas por los utopistas y los protestantes, Gardani Contursi Lisi,
Tomas Moro y Tommaso Campanella, los anarquistas como Bruno
Wille, Emilio Girardin, Luis Molinari, asi como Ledn Tolstoy Clarence
Darrow y Anatole France, agregandose las tesis marxistas, cuyo
contenido en general no es necesario abordar en la presente

investigacion.
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Lo anterior por el hecho de que normativamente en Nuevo
Ledn si esta legitimado el Estado para imponer penas,’ es decir, esta
Entidad Federativa cuenta con la llamada legitimacion formal, ya que es

una norma positiva que lo autoriza a penar.

Aunado a las teorias que niegan la existencia del Derecho
Penal, se encuentran las corrientes abolicionistas de éste, teorias que
tiene su origen en las tesis marxistas y constituye la manera mas radical
en afrontar el Derecho Penal, rechazando su existencia y proponiendo
diversas formas no punitivas de resolver los conflictos denominados

delitos®°.

Un abolicionista es Baratta, quien ha tratado de definir en
sus lineamientos generales el modelo de wuna politica criminal
alternativa que utiliza como idea reguladora o “utopia concreta”, la
superacion del Derecho Penal, menciona que su propuesta no significa
el reenvio de toda reforma posible en el presente para esperara el
futuro, de una sociedad que haya superado el uso de la pena, sino
afirmar un criterio segun el cual orientarla y mediante el cual puedan

medirse las elecciones de politica criminal.

En las teorias radicales de la politica criminal, menciona
dicho autor, como son las teorias abolicionistas, el criterio funcional es
en el sentido de evaluar las reformas como si estas tuvieran la
capacidad de superar al sistema penal tradicional y que dicha

superacion fuera efectivamente posible, En este sentido, un

2 El articulo 21 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos en su
tercer parrafo establece que la imposicién de las penas, su modificaciéon y duracién
son propias y exclusivas de la autoridad judicial, mientras que en la Constitucion
Politica del Estado Libre y Soberano de Nuevo Ledn, en lo que respecta al tema en su
articulo 25 establece que la imposicion de las penas es propia y exclusiva de la
autoridad judicial.

8 Silva Sanchez Jesus Maria. Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo. José
Maria Bosch Editor S. A. Barcelona. 1992. Pag. 18.
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representante de esta perspectiva radical propone una tactica basada
sobre la distincidn estratégica entre reformas positivas (que sirven para
conservar el sistema en sus funciones reales) y reformas negativas
(que producen reales transformaciones cualitativas del sistema y sirven
para superarlo parcialmente), Se debe remarcar también que las
perspectivas radicales de reformas de este tipo, pueden ser propuestas
y son propuestas en relacion con las teorias de la sociedad y los
modelos de sociedad futura bastante diferentes uno del otro, y que no
resulta posible reunir a todos bajo las mismas caracteristicas salvo
desde un punto de vista estrictamente formal, la perspectiva
abolicionista de la reforma penal ha encontrado en G. Radbruch una
expresion que merece ser citada: “la mejor reforma del Derecho Penal
no consiste en su substitucion por una mejor que el Derecho Penal, sino
su substitucién por una cosa mejor que el Derecho Penal (cfr.
Radbruch G., 1963 p. 269) Desde el punto de vista formal esta
expresion puede servir para calificar todas las teorias que pertenecen a
la perspectiva “abolicionista”, todos los proyectos de politica y de
practicas que no vacilan en saltar la linea divisoria que separa los

sistemas penales alternativos de las alternativas del Derecho Penal.®’

Si bien es cierto, como lo refiere Silva que el abolicionismo
del Derecho Penal se trata de una de las tres posturas politico-
criminales basicas en la actualidad del Derecho Penal, junto con la
resocializadora y la garantistica,®” no veo que a corto plazo, e incluso,
tampoco percibo que a muy largo plazo pueda llegar a ser realidad, y
menos en nuestro sistema, pues sse cree por la Mayor parte de la
sociedad que la pena de prision es la medida mas eficaz para la
prevencion del delito, y asi lo arropa nuestra legislacién penalizando

nuevas conductas y aumentando penas a las ya establecidas,

8 Baratta Alessandro. Criminologia y Sistema Penal. Compilacion in Memoriam.
Editorial B de F. Montevideo- Buenos Aires. 2006. Pags. 108 y109.
8 |dem. Pag. 17.
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pensando que con ello se da cumplimiento al clamor popular que exige

un sistema penal que sea rapido, justo y sobre todo confiable.

Paralelamente también existen otras teorias que a través
de la historia dan la respuesta a la interrogante de ¢ Por qué el Estado
puede privar de la libertad o de otros bienes o derechos a los
ciudadanos que realizan determinadas acciones?, o lo que se llama
legitimaciéon funcional o material que viene a responder lo que la

legitimacién formal no nos dice.

Ha sido muy discutido el tema relativo al “jus puniendi” ya que
por una parte, al abordarse el estudio se ha establecido que debe
analizarse a la luz de la filosofia por tratarse de la parte subjetiva del
Derecho Penal y que se trata de un derecho subjetivo del Estado y
otros mas han establecido que debe abordarse en el tratado de la pena
y también se estima que el mismo es parte de la dogmatica del Derecho
Penal, incluso, los mas radicales han establecido que quien debe

encargarse de su estudio es el derecho publico y no el Derecho Penal.

Creo que definitivamente debe ser abordada desde la
Optica de la filosofia del Derecho Penal y en consecuencia se trata de
un tema no relativo a la dogmatica penal, ya que reviste un caracter
previo a la comision de un ilicito, se trata de una atribucién del Estado
que no es cuestionada por sus habitantes, mientras que la pena, es la
consecuencia de la comision de un delito, el derecho del Estado a
castigar es general mientras que la pena siempre va a ser particular y

se aplica a quien infringe la norma.
Ahondar sobre este tema tendria razéon si la presente

investigacién se realizara sobre dicho tema, pero hay que recordar que

nuestra investigacion gira en torno a una de las figuras que se estima
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puede sacarle mejor provecho si se regula debidamente al aplicarse
como pena sustituta de la prision, sin que por ello se quiera decir que
por costumbre (por haberlo asi consentido a lo largo de la historia
universal) se debe tener al Estado por facultado para penar, ya esto

atenta incluso con la esencia de la materia que nos ocupa.

Con lo anterior no se quiere decir que se renuncie a la
investigacion de un tema que si bien sigue siendo debatido, el debate
se formula en relacion a la facultad que el Estado tiene para
fundamentar su derecho de aplicar sanciones, es decir, en nuestra
investigacién no existe debate sobre si el Estado lo puede o no puede
hacer, pues la Ley lo establece, sino que el debate consiste en poder
exponer cual de todas las justificantes ha sido considerada como la mas

correcta.

No obstante lo anterior, en la medida en que nos sea
posible expondremos de manera muy concisa las teorias que justifican

al Estado para penar a sus habitantes que cometen delitos.

2.2.1- TEORIAS ABSOLUTISTAS DEL “/US PUNIENDI”.

Teorias absolutas®®* son aquellas que buscan el
fundamento y fin de la pena solamente en la naturaleza intima de la
misma y no en un objetivo trascendente, se castiga por que se delinquid
y la pena es justa en si con independencia de su utilidad, el delito es el
fundamento de la pena y no solamente un presupuesto de esta, y la
sancién es la consecuencia juridica del delito, la caracteristica es la
justicia de retribucion de mal por el mal, la relacién entre delito y pena

es generalmente cuantitativa y se expresa como la retribucion del delito.

& Jiménez de Asua Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo |l. Editorial Losada S. A.
Cuarta Edicion. Buenos Aires. 1964. Pag. 26.
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Son aquellas cuyos elementos de la teoria de la pena son
absolutos pues su contenido surge sin consideracién a la contribucion
de la norma a mantener el orden juridico, exclusivamente de la
circunstancia de que se ha lesionado una norma, estos elementos

pueden ser, junto al si de la pena su medida o limite maximo.?

2.2.1.1- LA EXPIACION.

Dentro de las teorias absolutas tenemos a las teorias de la
expiacion y a las teorias de la retribucion, las primeras son aquellas en
las que el delincuente busca la reconciliacion consigo mismo y con la
sociedad por el mal causado y con el reglamento quebrantado, con ello
se libera de su culpa retomando su dignidad personal,®® mientras que
Roxin sobre este tema nos menciona que en la expiacion el autor
acepta interiormente la pena como justa compensacién de la
culpabilidad, que asimila moralmente su comportamiento delictivo, se

purifica y recobra su integridad humana y social.®

Es la comprension del autor del injusto realizado asi como
de la necesidad de la pena con la consecuencia de una reconciliacion

de la sociedad,® es lo que sobre la expiacion refiere Jakobs.

8 Jakobs Glinter. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Teoria de la
Imputaciéon. Segunda Edicion Corregida. Marcial Pons Ediciones Juridicas S. A.
Madrid. 1997. Pag. 20.

8 Lesh Heiko H. La Funcion de la Pena. Primera Edicion. Universidad Externado de
Colombia. Bogota. 2000. Pags. 18-20.

8 Roxin Claus. Derecho Penal Parte General Tomo I. Civitas Ediciones S. L. Madrid.
1997. Pag.85.

8 Jakobs Gunter. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Teoria de la
Imputacién. Segunda Edicion Corregida. Marcial Pons Ediciones Juridicas S. A.
Madrid. 1997. Pag. 20.
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2.2.1.2- LA RETRIBUCION.

En las teorias de la retribucion se han hecho
clasificaciones en relaciéon al origen que se considera y las han
clasificado en teorias de retribucién divina, en atencion a la delegacion
divina en el Estado para castigar (delito es pecado y pena es

penitencia), retribucion moral y retribucion juridica.

Roxin,®® al referirse a la teoria de la retribucion, refiere que
no encuentra el sentido de la pena en la persecucién de un fin
socialmente util, sino en que se retribuye, equilibra y expia la
culpabilidad del autor mediante la imposicién de un mal merecido por el
hecho cometido, le atribuye su merito la impresion psicolégica-social y

que proporciona una pauta para determinar la magnitud de la pena.

Sus maximos exponentes son Kant (retribucion moral) y
Hegel (retribucion juridica), Kant al hablar de la retribucion moral
establece que la pena al mismo tiempo puede tener la buena intencion
de dirigir la misma pena a participar en la felicidad, sin embargo esta
pena tiene que estar justificada antes en si misma como pena, es decir,
como mero mal, de suerte que el penado, aunque ello quedara asi y no
viera detras de esa dureza ningun favor, tenga que confesar que es
justo lo que ha pasado y su suerte enteramente adecuada a su
conducta,® establece que la maxima es el principio objetivo del querer y
es en si la Ley practica, y por lo tanto no queda otra cosa que pueda
determinar la voluntad si no es objetivamente la Ley misma y

subjetivamente el respeto a esa Ley practica y por lo tanto, la maxima

8 Roxin Claus. Derecho Penal Parte General Tomo [. Civitas Ediciones S. L. Madrid.
1997. Pags. 81-85

8 Kant Emanuel. Critica de la Razén Practica. Espasa-Kalpe S. A. Madrid. 1975. Pag.
61.
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de obedecer siempre a esa Ley aun en perjuicio de las propias

inclinaciones personales.®

Por su parte Hegel manifiesta al hablar de la retribucion
juridica que el delito es una primera violencia ejercida por el ser libre
que viola la existencia de la libertad en su significado concreto y viola el
derecho en cuanto a derecho, violacion que es nula en si, porque dicha
negacion es el anulamiento de la existencia de dicha vulneracion, ya
que la existencia positiva de la vulneracién es solo en cuanto a la
voluntad del delincuente y la anulacion de esa voluntad es la anulacion
del delito y el restablecimiento del derecho, la pena es justa en siy es

un derecho impuesto en el delincuente mismo.*’

Carrara® refiere que el delito impone un deber de
reparacion por el mal causado a la asociacién que no se cumple, ni con
la indemnizacion del lesionado, ni con las lagrimas de arrepentimiento,
ni con la reconciliaciéon con Dios, ya que punir y corregir es la verdadera
idea sobre la cual debe asentar su disciplina el Derecho Penal, ya que
debe punir benignamente y con sapiencia civil, pero inflexiblemente

para que la defensa comun se fortifique.

Para Ferrajoli al hablar de estas teorias nos dice que las
mismas giran en razon de tres ideas elementales de corte religioso, la
de la venganza (ex parte agentis), la de la expiacidén (ex parte patientis)
y la del equilibrio entre pena y delito.” Por legitima ex parte agentis

entendemos como la potestad de dispensar, y por ex parte patientis

°0 Kant Emanuel. Fundamentacién de la Metafisica de las Costumbres. Critica de la
Razon Pura. La Paz Perpetua. Quinta Edicién. Porrua. México. 1983. Pag. 26

°t Hegel Guillermo Federico. Filosofia del Derecho. Editorial Claridad. Buenos Aires.
Pags. 103-109.

°2 Carrara Francesco. Derecho Penal. Harla S. A. de C. V. México. 1993. Pag. 77.

>3 Ferrajoli Luigi. Derecho y Razén Teoria del Garantismo Penal. Cuarta Edicion,
Traduccion de Andrés Ibafez Perfecto, Ruiz Miguel Alfonso, Bayéon Mohino Carlos,
Terradillos Basoco Juan y Cantarero Bandrés Rocio. Editorial Trotta. Valladolid
Espana 2000. Pag. 254.
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entendemos como verdadera sujecion, esto es,* que el que dispensa
debe tener verdadera facultad de dispensar en la materia que dispensa,
y el dispensado debe ser verdadero subdito del que dispensa. En esto
ni hay, ni puede haber duda alguna; pues lo pide esencialmente y dada

su naturaleza, la dispensacion.

Estas teorias, a diferencia de las que a continuacion
veremos, se caracterizan por ver hacia el pasado, es decir, la pena la
justifican en relacién al momento en que el delito fue cometido sin tomar

en cuenta el futuro a partir del referido hecho cometido (prevencion).

2.2.2.- TEORIAS RELATIVISTAS DEL “/US PUNIENDI”.

Las teorias relativas le atribuyen a la pena un fin
independiente, sefialando un objeto politico y utilitario, se castiga para
que no se delinca y la misma es eficaz en atencion a su resultados
probables y efectos, es un instrumento de fin y utilidad social por ser un
medio para lograr su conservacion, es una lucha contra el crimen, el
delito es una condicién y presupuesto de la pena, su caracteristica es el

fin que se sefiale en la pena.®

Sobre éstas teorias se dice que son aquellas cuyos
elementos de la teoria de la pena son absolutos, pues su contenido
surge sin consideracién a la contribucién de la norma a mantener el

orden juridico, exclusivamente de la circunstancia de que se ha

°¢ Herce y Portillo Manuel de. Tratado Practico de Dispensas, asi Matrimoniales, como
de Votos, Irregularidades, y Simonias: Utilisimo a los Parrocos, Confesores, y Agentes
Diocesanos. Segunda Edicion. Burguete. Universidad Complutense de Madrid. 1808.
Digitalizado 2008. Pag. 97

s Jiménez de Asua Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. Editorial Losada S. A.
Cuarta Edicion. Buenos Aires. 1964. Pag. 26.
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lesionado una norma, estos elementos pueden ser, junto al si de la

pena, su medida o limite maximo.*

2.2.2.1- TEORIAS DEL CONTRATO SOCIAL.

Cocke entiende el poder politico como el derecho de hacer
Leyes que estén sancionadas con la pena capital, y en consecuencia,
Leyes sancionadas con penas menos graves para la reglamentacion y
proteccion de la propiedad y emplear las fuerzas del Estado para
imponer su ejecucion y defender a éste de todo atropello extranjero y

todo ello Gnicamente con miras al bien publico.*’

Establece que el hombre abandona su condicion natural
de disponer de los bienes que le otorga la naturaleza y voluntariamente
entra en sociedad con otros hombres ya unidos para la mutua
salvaguarda de sus vidas libertades, tierras, etc., ya que asi hay Mayor
seguridad.?” Dicho individuo por esa accién autoriza a la sociedad para
hacer Leyes en su nombre segun convenga a la misma y para
ejecutarlas, es decir, establece un Juez para decidir las disputas y

reparar los dafios causados. %

Dice que la razon y la equidad comun es la medida que
Dios estableci6 para los actos de los hombres, por lo tanto, el

encargado de trasgredir el Estado de la naturaleza, otro hombre tiene

°¢ Jakobs Gunter. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Teoria de la
Imputacién. Segunda Edicion Corregida. Marcial Pons Ediciones Juridicas S. A.
Madrid. 1997. P4g. 20.

°7 Cocke Jhon. Ensayo Sobre el Gobierno Civil. Aguilar S. A. Ediciones. Madrid. 1996.
Pag. 4.

*¢ jdem. Pag. 93.

*° Ibidem. Pag. 66.
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poder para castigarlo pero no absoluta y arbitrariamente, sino mediante

una pena proporcional segun dicte la razén serena y la conciencia.'®

Hobbs dice que la finalidad de la pena es que la voluntad
del hombre quede mejor dispuesta para su obediencia, ya que cada
hombre tiene derecho a todas las cosas y hace lo que considera
necesario para su propia conservacion sojuzgando, matando o dafiando
a un hombre cualquiera para lograrlo, en esto estriba el fundamento del
derecho para castigar que es ejercido por el Estado, derecho
robustecido a favor del Estado por los subditos al despojarse de esos
derechos, no se lo dan, sino que con la renuncia, se fortifica, para que
el Estado use su derecho propio como le parezca adecuado para la
101 ya

que el logro de una vida mas armoénica y el cuidado de su propia

conservacion de todos ellos, no es dado, sino dejado al Estado,

conservacion es la causa final de los hombres que aman la libertad y el
dominio sobre los demas, por lo que introducen una restriccion sobre si
mismos formando Estados, lo que se logra confiando todo su poder y

fortaleza a otro hombre o0 a una asamblea de hombres. %

Beccaria a este respecto nos establece que el derecho a
castigar se forma con el agregado de todas las pequefas porciones de
libertad posibles, refiriendose a la necesidad que obligé a los hombres
para ceder su libertad propia, con el fin de defender el depdsito de la
salud publica de particulares usurpaciones, aunque en el fondo quisiera
que los pactos que obligan a los demas estuvieran fuera y no lo

obligaran.'®

100 jdem. P&g.8.

12 Hobbes Thomas. Leviatan. Segunda Edicién. Fondo de Cultura Econémica. México
D. F. 1980. Pag. 254.

102 fdem. Pags.137-141

103 Beccaria. Tratado de los Delitos y las Penas. Editorial Porria. Quinceava Edicion
actualizada Tomada de la Catorceava Edicion facsimilar. México D. F. 2005. Pag. 9.
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2.2.2.2- TEORIA DE LA DEFENSA SOCIAL.

Su maximo expositor lo fue el abogado italiano Enrico Ferri
quien en los fines del siglo XIX, sostuvo la concepcién ideoldgica
denominada “Defensa Social”, en la cual el delito era visto como un
problema exclusivamente social.

Ferri menciona, segun nos refiere Muller Solon,™

que los
individuos son siempre responsables de sus actos ante la sociedad y
que la sanciéon social es la reaccidon natural contra el delito,
argumentando que la pena era un medio de defensa social contra los

delitos y por tal motivo se justificaba su aplicacién.

Dicha aplicacién debia ser en razon de la peligrosidad del
delincuente, es decir, la pena debia medirse con relacion al peligro
futuro que el delito podia generar de llegar a cometerse, por tanto la
naturaleza y la extension de la misma serian las necesarias para

neutralizar su peligrosidad.

2.2.2.3.- LA PREVENCION ESPECIAL.

La pena actua sobre el criminal mismo segun el contenido
y extensiéon del mal penal, puede variar la completa gravedad del efecto
producido sobre el criminal por la ejecucidén de la pena, nos dice Liszt,
puede hacer del delincuente otra vez un miembro util para la sociedad
fortificando lo que representa debilidades que refrenan las malas

influencias o malos instintos para transformarlos (adaptacién artificial),

104 Muller Solén Enrique Hugo. Monografia el Derecho Penal de Autor y el Derecho
Penal del Enemigo ¢Coincidencia o Futuro de la Seguridad Ciudadana en el Peru?.
Editorial Trujillo Pera. 2007
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es la intimidacion o correccion como efectos perseguidos por las
penas,’® Otra mision de la pena, refiere, es suprimir, perpetua o
temporalmente, al criminal que ha llegado a ser inutil a la comunidad, la
posibilidad fisica de cometer nuevos crimenes separandolo de la

sociedad (seleccion artificial) inocuizacién del delincuente.

2.2.2.4.- LA PREVENCION GENERAL.

Su creador fue Paul Johann Anselm Ritter von Feuerbach,
creador del Principio de Legalidad "nullum crimen, nulla pcena sine lege
praevia", quien ve el fin de la pena en la influencia que mediante las
amenazas penales y la ejecucion de la pena que debe tener sobre la
comunidad y no ubica el fin de la pena en la influencia que debe tener
sobre el autor del delito ni tampoco en la retribucion, es decir, la pena
debe tener una funcién mas preventiva de delitos que correccional de

los delincuentes.

Por su parte Ferrajoli refiere en su modelo garantista que
la pena por su caracter coercitivo y aflictivo es en todo caso un mal que
no cabe encubrir con finalidades filantrépicas de tipo reeducativo o
resocializador o en ultimo término aflictivo, aun siendo un mal, la pena
es justificable si se reduce a un mal menor respecto a la venganza o a
otras reacciones sociales, o si el condenado obtiene de ella el bien de
que le sustrae a castigos informales, imprevisibles, incontrolados y
desproporcionados, su teoria esta orientada a la prevencién general
negativa y le asigna al Derecho Penal el fin de minimizar las lesiones de
los derechos de los desviados y disminuir las lesiones de los derechos

de los no desviados.'®

105 Lizst Franz Von. Tratado de Derecho Penal. Valleta Ediciones. Buenos Aires. 2007.
Pag. 237.

106 Ferrajoli Luigi. Derecho y Razén Teoria del Garantismo Penal. Cuarta Edicion,
Traduccion de Andrés Ibafez Perfecto, Ruiz Miguel Alfonso, Bayon Mohino Carlos,
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Para Jakobs la pena debe proteger las condiciones de
integridad social y tiene una funcion preventiva reafirmando la confianza
al que confia en la norma, los destinatarios son todos y no solo los
infractores de la norma, ya que todos intervienen socialmente, asi se
ejercita la confianza en la norma, y se ejercita la fidelidad del derecho,
por las consecuencias costosas que sufre quien viola la norma y se
ejercita en cuanto a la aceptacion de las consecuencias por infringirla,
habiendo aprendido los costes por la conexion que tiene con el

comportamiento.

Le llama a su teoria prevencién general positiva o
colectiva, no solo intimidatoria y a este modelo de la funcién de la
punicion estatal le llama prevencion general mediante el ejercicio del

reconocimiento de la norma.

Silva refiere que a raiz de las dificultades que ofrecen las
fundamentaciones retributiva y la resocializadora del recurso a la pena
han determinado que el lugar central en orden a la legitimacion del “us
puniendi” la ocupe la fundamentacion preventivo-general, que ha sido la
unica constante desde la época de la llustracion en lo que se refiere a
los fines de la pena, la cual a su vez no esta exenta de criticas y se le

atribuye como su Mayor deficiencia

Roxin' dice que son (sin que la suya sea considerada
dentro de esta categoria) teorias de prevencion general por que actuan
generalmente sobre la comunidad y no especialmente sobre el
condenado, se funda en su llamada “teoria Psicolégica de la Coaccion”,

la eficacia de su amenaza depende de la imposicion y de la ejecuciéon

Terradillos Basoco Juan y Cantarero Bandrés Rocio. Editorial Trotta. Valladolid
Espafia 2000. P4g. 337.

107 Roxin Claus. Derecho Penal Parte General Tomo I. Civitas Ediciones S. L. Madrid.
1997. Pags. 89-91.
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de la pena ya que amenazar con algo que luego no se cumple es obvio
que carece de logica y va en contra de la idea inicial de amenaza y se
le asigna el caracter negativo por contener el concepto de la
intimidacion de otros que corren el peligro de cometer delitos

semejantes.

Dentro de las teorias vistas en este punto se encuentran
las relativas a la prevencion, ya sea especial o general, asi como cada
una de sus distintas combinaciones, las cuales pudiéramos sintetizar de

la siguiente manera:

Prevencion especial positiva.- Se caracteriza por buscar

corregir a quien cometio el delito a través de su resocializacion.

Prevencidon especial negativa.- Se caracteriza por

buscar neutralizar o eliminar a quien cometio el delito.

Prevencién general positiva.- Se caracteriza por buscar
reforzar la credibilidad y respeto de la sociedad hacia las Leyes y al
orden constituido.

Prevencion general negativa.- Se caracteriza por buscar,
mediante la amenaza o a través de la aplicacidon de la pena, disuadir a
los ciudadanos para que no cometan delitos.

2.2.3.- TEORIAS ECLECTICAS DEL “IUS PUNIENDI".

Estas teorias nacen de la necesidad de crear un punto

medio entre las teorias mencionadas en los puntos anteriores, sus
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principales argumentos se basan en unir cada uno de los fines de las ya

mencionadas.

Las teorias mixtas tratan de hermanar las teorias utilitarias
y retributivas asociando la justicia con el fin socialmente util, algunos
anteponen la justicia a la utilidad y viceversa, el delito es la razén de la
pena y la retribucidn su esencia y también son fines de la penalidad el

mantenimiento del orden y el bien social futuro.'®

A estas teorias se les ha identificado como aquellas que
pretenden encontrar una compensacion entre las teorias absolutas y las
teorias relativas sobre la base de criterios finalistas y puntos de vista de
justicia, son aquellas que no afectan el aspecto de la culpabilidad de la
pena y que como consecuencia, persiguen fines preventivos solo en la
medida en que con ellos no se elimine la proporcionalidad entre la pena

y culpabilidad.'®

2.2.3.1.- TEORIAS ECLECTICAS ADITIVAS Y TEORIAS
ECLECTICAS DIALECTICAS DEL “IUS PUNIENDI".

Se ha establecido que estas teorias parten de una pena
con esencia retributiva a la que posteriormente le otorgan fines
preventivos y las mismas a la vez se subdividen en dos clasificaciones,

las denominadas aditivas o unificadoras y las dialécticas.'"

108 Jiménez de Asua Luis. Tratado de Derecho Penal. Tomo Il. Editorial Losada S. A.
Cuarta Edicion. Buenos Aires. 1964. Pag. 26.

19 Maurach Reinhart. Derecho Penal Parte General, Teoria del Derecho Penal y
Estructura del Hecho Punible. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos
Aires. 1994. P4g. 88.

119 Sanz Mulas Nieves. Alternativas a la Pena Privativa de Libertad (Analisis Critico y

Perspectivas en las Realidades Espafiola y Centroamericana). Editorial Colex.
Salamanca. 2000. Pag.80.
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Las primeras son aquellas que abarcan criterios estaticos
de la pena y las segundas abarcan criterios dinamicos de la misma, en
las primeras los fines de la pena siempre son los mismos desde la
creacion de la norma, la medicion de la pena y su posterior ejecucion,
mientras que las segundas de las teorias eclécticas mencionadas le
asigna a la pena un fin distinto dependiendo de la etapa en que la
misma se encuentre, ya sea al momento en que se emite la norma y
tiene su vigencia, al momento en que judicialmente se individualiza y se
impone y otra distinta cuando la pena impuesta se esta ejecutando por

la autoridad penitenciaria.

De igual manera, nos refiere Sanz Mula que las primeras
doctrinas a su vez se dividen en las conocidas como doctrinas con

posturas tradicionalistas y las doctrinas con posturas modernistas.

Las primeras son aquellas que sostienen que la retribucion
es el fundamento de la pena, en las cuales los fines preventivos poseen
un papel secundario, la prevencion general destaca sobre la prevencion
especial por tratarse de una finalidad implicita de la retribucién, donde
la proteccién de la sociedad se basa en la justicia, refieren que el
Derecho Penal tiene dos funciones, realizar justicia y proteger a la

sociedad (retribucién y prevencion).

Por lo que respecta a las segundas, éstas estan basadas
en fundamentar la pena en defensa de la sociedad y en la proteccion de
bienes juridicos y en consecuencia, a la retribucion, le atribuyen una
limitacion de las exigencias preventivas, establecen que el Derecho
Penal protege bienes juridicos y la gravedad del hecho y la culpabilidad
de su autor son limites al ejercicio de esa funcion, es primordial la

prevencion especial pues hablan de que la finalidad de la pena es tanto
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la reincorporacion del delincuente al nucleo social como la proteccion

de los bienes juridicos.

2.2.3.2.- TEORIA UNIFICADORA DIALECTICA DE ROXIN.

Nos refiere este autor,"

que para que una teoria funcione
debe estar basada en que el fin de la pena es cien por ciento
preventivo, ya que las normas penales solo se justifican cuando tienden
a la proteccion de la libertad individual y a un orden social que esta a su
servicio, situacion con la que debe contar de igual manera la pena
concreta, por lo anterior tanto la prevencion general como la especial
deben figurar conjuntamente como fines de la pena, ya que los delitos
se pueden evitar a través de la influencia que se haga tanto en la
colectividad como en lo individual, cuando se presente un conflicto entre
cual de las dos debe prevalecer, se debe procurar la resocializacion del
individuo a través de la pena que estime necesaria (prevencion
especial), pero sin llegar a reducirla de tal manera que se preste a
imitaciones por parte de otros miembros de la sociedad por no tomarse

en serio.

Agrega el autor que por lo que se refiere a la aplicacion del
derecho, el fin de la conminacion penal (contenido de la norma penal o
etapa legislativa) es de pura prevencion general, mientras que por el
contrario, la imposicion de la pena en la sentencia se deben considerar
en la misma medida las necesidades preventivas especiales y en lo
relativo a la ejecucion, la pena pasa al primer plano de la prevencién

especial y la resocializacion es el fin de su ejecucion.

111 Roxin Claus. Derecho Penal Parte General Tomo [. Civitas Ediciones S. L. Madrid.
1997. Pags. 95-101.
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Lo anterior, refiere el autor, no se trata de una tajante
distincién por fases de la pena, sino de una ponderacion diferenciada,
ya que la conminacion debe conservar su funcion motivadora y la
ejecucion no puede perder totalmente el efecto preventivo general,
mientras que los efectos preventivos especiales de la pena deben estar
programados en las disposiciones legales, esta teoria coloca a los
puntos de vista preventivo especiales y generales en un sistema

cuidadosamente equilibrado.

En esta teoria, el principio de culpabilidad pasa a formar
una limitante de la pena, sin que ello implique que se trate de un
elemento decisivo de las teorias de la retribucion, en efecto, si bien la
pena no debe sobrepasar la medida de la culpabilidad, habra algunos
casos en los que se podra validamente no alcanzarla cundo su fin
preventivo lo permita, y es precisamente esta caracteristica la que la
diferencia de las teorias de la retribucion, ya que en ellas la pena debe
corresponder a la culpabilidad con independencia de las necesidades

preventivas que el caso requiera.

Asi lo expuesto, la teoria mencionada el propio autor la
resume de la siguiente manera: la pena sirve a los fines de prevencion
especial y general, se limita en su magnitud por la medida de la
culpabilidad, pero se puede quedar por debajo de este limite en tanto o
hagan necesario exigencias preventivo especiales y a ello no se

opongan las exigencias minimas preventivo generales."'"?

Respecto esta teoria Palacios nos menciona que la pena
debe fundarse exclusivamente en fines preventivos. Las penas sélo
estaran justificadas cuando con ellas se busque la proteccion de la

libertad individual. Un orden social que esta al servicio de la libertad

112 |dem. Pag.103.

88



debe procurar simultaneamente fines preventivos generales vy
especiales. Sin embargo, se sigue considerando legitima la pena que
sea impuesta exclusivamente por razones de prevencion general, sin

importar que en la especie no exista riesgo de reincidencia.

La teoria unificadora preventiva dialéctica se limita a
orientar al juzgador al momento de desplazarse dentro del marco legal
que el legislador le confiere para hacer uso de su arbitrio judicial, pero
nada resuelve sobre la necesidad de que el legislador permita que tanto
el juzgador como el penitencialista trabajen con unidad de propésito, de
manera que la pena de prision, en sus tres fases, logre cumplir los fines

sucesivos, no simultaneos que con ella se pretenden.'

2.2.3.3.- TEORIAS PARA ORIENTAR LAS DECISIONES JUDICIALES

Palacios Pamanes refiere que Al lado de las teorias
construidas para justificar la pena, existen otras para orientar las

decisiones judiciales.”

Refiere que se trata de una expectativa de teoria que se
circunscribe en la dogmatica penal. Sobre todo si consideramos que los
esfuerzos por desarrollar la teoria de la determinacion de la pena se
orientan a las decisiones judiciales, es decir, a encauzar la eleccion, por
parte del juzgador, del quid y quantum del castigo; tema que tiene
indisoluble relacién con la culpabilidad: concepto que habita en la parte

general del Derecho Penal.

Dentro de la las referidas teorias se encuentran las

siguientes:

113 Palacios Pamanes Gerardo Sall. La Céarcel Desde Adentro. Entre la Reinsercion

Social del Semejante y la Anulacién del Enemigo. Editorial Porria. México. 2009. P4g.
70.
114 jdem. Pag. 64.

89



2.2.3.4.- TEORIA DEL MARGEN DE LIBERTAD.

Se debe a Schultz esta teoria, quien parte de la
interrogante de si sera suficiente que la determinacion de la pena se
base en la culpabilidad del agente, o ademas debe tomarse en cuenta
el principio de resocializacion, principio que debe regir la etapa de

ejecucion, no de determinacion de la pena.

Esta teoria esta dirigida exclusivamente a la decision
judicial y de conformidad con esta teoria, la pena en su etapa legislativa
buscaria disuadir, en la judicial retribuir sin impedir la resocializacion y

en la ejecutiva solo resocializar.

Asi, en la etapa de la individualizacion judicial de la
sancioén, el Juez graduaria la naturaleza e intensidad del castigo segun
la gravedad del delito (de acuerdo a las circunstancias particulares); el
grado de culpabilidad (grado de reprochabilidad); y la factibilidad de la

resocializacion.

Pero hacer convivir armoniosamente estos tres criterios de
graduacion penal exige al juzgador un meétodo sui géneris, el cual,

desde el punto de vista, este método tendria tres pasos:

1.- La graduacién de la sancién con base en la gravedad
del delito y el grado de culpabilidad del agente. (Conforme a las reglas

de racionalidad y proporcionalidad de la pena).
2.- Comparar la pena resultante (pena tentativa) con el fin

abstracto de resocializacion, para saber si impediria o no la

resocializacion en el caso concreto.
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3.- Ratificar la pena y por lo tanto aplicarla, si esta no

impide la resocializacion en el caso concreto.

Concluye que es importante que la pena no imposibilite la
reinsercion social del condenado; pero que esta consideracion deberia

exigirsele al legislador, no al juzgador.'®

2.2.3.5.- TEORIA DE LA PENA EXACTA.

Segun esta teoria a la culpabilidad so6lo puede
corresponder una pena exacta. Si iguales grados de culpabilidad
motivan penas distintas, tal divergencia se debe a las limitaciones del

entendimiento humano.

En México el Codigo “Martinez de Castro” adopto la teoria
de la pena exacta a través de un método matematico, el juzgador
individualizaba la sancion a la luz de las particularidades,
exhaustivamente detalladas, que pudieran presentar el caso concreto y
a partir del Codigo “Almaraz-Harris” la teoria de la pena exacta fue

sustituida por la del marco de libertad con base en el arbitrio judicial.

Segun la teoria de la pena exacta, al Juez le esta
permitido determinar la sancion mas alla del grado de la culpabilidad
del agente; lo que se traduce en la posibilidad de aplicar una pena

inferior o superior al grado especifico de culpabilidad.®

2.2.3.6.- TEORIA DEL VALOR DEL EMPLEO.

115 jdem. Pags. 65, 66.
116 fdem. Pags. 67, 68.
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Henkel desarroll6 esta teoria, con la cual (dice Roxin) se
soluciona la antinomia de los fines de la pena, para individualizar la
sancion, el Juez debe de tomar en cuenta el grado de culpabilidad y los

fines de la prevencion.

La determinacion de la magnitud de la pena debe llevarse
a cabo sin hacer ninguna consideracion acerca de los objetivos
preventivos; pero la decision judicial habra de fundarse en la

prevencion.

El Juez aplicara la pena correspondiente al grado de
culpabilidad; pero determinara la forma de ejecutarla (libertad
condicional, conversion a multa, etc.) atendiendo a los fines

preventivos.

Esta teoria, como las anteriores, atiende unicamente a la
fase judicial de la sancion; es decir, a los criterios para la toma de
decisiones jurisdiccionales, pero no intenta resolver la antinomia
existente entre los fines que se procuran con la pena en sus tres fases:

legislativa, judicial y ejecutiva.

Concluye que este Derecho llamado “de determinacién de

la pena” pertenece al Derecho Penal, parte general.""”

De las teorias expuestas en el presente capitulo podemos
por una parte percatarnos de la evoluciéon que en lo que se refiere a la
legitimacion del Estado para castigar ha tenido el Derecho Penal, pues
ha iniciado con posturas que buscaban justificar el uso de la pena a
cargo del Estado solamente para que el castigo al delincuente fuera

cuando menos, de un dafo similar al causado, concepto que a lo largo

117 jdem. Pag. 68.
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de la historia evolucion6é pasando por varias etapas hasta llegar a la
actual, en la que se sostiene que la intervencion punitiva del Estado
solo esta justificada si la pena a aplicarse es necesaria, siendo esta su

justificacion.

Entiendo que el problema de poder justificar debidamente
la legitimacion del Estado para penar radica en la cuestion relativa a la
prevencion, pues existen pugnas en cuanto a cual de las dos
prevenciones debe de prevalecer si la especial o si la general, y en
caso de que se opte por la primera de las mencionadas cual es la

graduacion (medicion) que debe en su caso aplicar la autoridad judicial.

Para los fines de la investigacion que se hace, no es
primordial ni indispensable resolver el problema de la legitimacion del
Estado para imponer penas a quienes cometen delitos, ya que de
hecho legalmente le esta permitido, por lo que, al menos por el
momento, solo emitiré una opinidn generalizada respecto a las teorias
mencionadas, con la plena conciencia de que es un tema muy
interesante y que requiere de un Mayor tiempo de estudio, pues a lo
largo de la historia no ha podido ser resuelto, por lo que la opinion se
limitara a enunciar unas cuantas consideraciones generales que
considero deberian ser tomadas en cuenta para tratar de resolver el

problema relativo a la legitimacién del Estado para castigar.

Las teorias absolutas expuestas ven la justificacion del
derecho a castigar del Estado en el pasado, es decir, en el hecho
cometido por el delincuente mientras que las relativas pretenden
encontrar la justificacion del derecho del Estado a castigar en el futuro,
es decir, en la prevencion para que no se vuelva a delinquir, mientras

que las teorias mixtas, hoy dominantes, ven ambas cuestiones.
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Me convence mas la ultima de las teorias mencionadas,
es decir, la teoria unificadora dialéctica de Roxin pues soy partidario de
que para tratar de justificar al Estado para que castigue, debe
analizarse la pena en las tres etapas que refiere, etapas que van desde
la elaboracion de la norma, hasta la ejecucion de la misma, pasando
por la individualizacién que de la misma hace la autoridad judicial que

es la parte toral de la justificacion.

Bajo la anterior dptica estimo que para que se justifique el
tan mencionado derecho Estatal, en la medida de la pena, que es la
etapa donde el Estado ejerce ese derecho, debe analizarse desde
luego el contenido de la norma que la contiene y le cuantifica los
minimos y los maximos, partiendo del entendido de que dicha norma
sanciona esa conducta teniendo como base la presuncion de que el
Estado cumpli6 con todas y cada una de las obligaciones que le
corresponde para con el delincuente, como lo es, entre otras cosas, el
haber proporcionado una debida educacion y una oportunidad de

trabajo a los miembros del grupo social que lo componen.

Partiendo de la presuncion referida, es evidente que el
Estado tiene todo el derecho a castigar al miembro del grupo social que
delinque, pero se debera tomar en cuenta que al cuantificarse la pena,
se debe basar en lo acontecido en el mundo material al momento de
realizarse el hecho, siendo esta etapa en la que se determinara si el
Estado cumpli6 con las obligaciones mencionadas en ese caso

concreto.
Por lo anterior, los fines de la pena deberan estar

enfocados en un primer plano a tomar las medidas preventivas

necesarias para que el delincuente pueda dimensionar las condiciones
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que el Estado le proporcioné y que no supo aprovechar, valiéndose el

Estado para ello de cualquier medio penal que este a su alcance.

2.3. LIMITES DEL “IUS PUNIENDI/".

Es cierto que el Derecho Penal es un instrumento de
control social que se emplea como medio para evitar la realizacion de
comportamientos lesivos para el mantenimiento y evolucion de un
determinado sistema social, por lo que se le considera como una

amarga necesidad que ayuda a posibilitar la vida en comunidad."®

También es cierto que no existe ninguna duda de que el
Estado puede castigar a quien comete los delitos que previamente asi
los cataloga en una norma, para ello basta observar lo que se ha
comentado y analizado al inicio del presente capitulo en donde se
expusieron las diversas teorias que lo legitiman, también es evidente

que ese derecho debe tener sus limites.

En efecto, dicho derecho no pude ni debe ser arbitrario ni
indeterminado, aunque a lo largo de la historia se ha visto que lo ha
sido en ciertas épocas, sino que, asi como se le dio al Estado dicha
facultad, también se le impusieron ciertas limitantes a su ejercicio, es
decir, al momento en que lo lleve a la practica debe ser dentro de los

limites referidos.

El tema a analizar en el presente punto son precisamente
esas limitantes que deben regular la actuacion estatal en el ejercicio de

su derecho de penar, para lo cual haremos mencion de ellos, siendo

115 Berdugo Gomez de la Torre Ignacio. Derechos Humanos y Derecho Penal.
Estudios Penales y Criminologicos. Vol. XI. 1988. Pag. 29.
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estos, segun nos menciona Luzén Pefia,' el principio de legalidad, el
principio de exclusiva proteccion de bienes juridicos, el principio de
subsidiaridad, intervencion minima o ultima ratio y caracter
fragmentario, principio de efectividad, eficacia o idoneidad, el principio
de proporcionalidad, el principio de culpabilidad, el principio de
responsabilidad subjetiva, el principio de responsabilidad personal y el

principio de humanidad o humanizacién y de resocializacion.

Todo Estado democratico de derecho se caracteriza por
los limites que tiene para aplicar su potestad punitiva, la cual en ningun
momento debe sobrepasar los limites que establecen los principios
generales del derecho y los de la teoria general del delito, pues se le
caracterizara de tiranico, autoritario, y oportunista o simplemente como

120

no democratico, ' principios los anteriores que pasaremos a analizar a

continuacion:

2.3.1.- EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD.

Este principio, de legalidad abarca tanto lo relativo a los
delitos como lo relativo a las penas y las medidas de seguridad, es
incluso, concebida en nuestro pais como una Garantia Constitucional
de las denominadas de seguridad juridica, las cuales han sido
entendidas como aquellas que garantizan que el Estado no incurra en
arbitrariedades a la hora de aplicar el orden juridico a los individuos, ya
que es la forma en que la libertad y la dignidad del miembro del grupo
social se ve salvaguardada, pues en base a estas las autoridades

evitan actuar en desapego a Leyes, particularmente en las formalidades

119 Luzén Pefia Diego Manuel. Curso de Derecho Penal Parte General. Editorial
Universitas. Madrid. 1996. Pags. 81-89.

120 Gonzalez-Salas Campos Raul. La Teoria del Bien Juridico en el Derecho Penal.
Editorial Oxford. Segunda Edicion. México. 2001. Pag. XIII.
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que deben seguir las autoridades antes de privar a un particulares de

sus propiedades o de su libertad.

Tuvo su origen en la etapa de la llustracidon y actualmente
se encuentra consagrada en nuestro articulo 14 de nuestra Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos., el cual establece que en los
juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple analogia
y aun por Mayoria de razon, pena alguna que no esté decretada por

una Ley exactamente aplicable al delito que se trata.

Dicho articulo recoge uno de los principales principios de
Derecho Penal que es el denominado “nullum crimen sine poena” y
constituye la base fundamental del principio de legalidad que rige como
pilar de un sistema de Derecho Penal en un Estado democratico de

Derecho.

Supone este principio que previamente a la realizacion del
hecho, debe existir una norma aprobada por el poder legislativo, quien
es quien representa a la sociedad, en la que de manera clara y concisa
describa cual es la conducta que considera delito y cual es la pena que
debe aplicarse a quien la realice, ya que se estima que si es el propio
grupo social el que otorga al Estado el derecho a castigar, es el mismo
grupo social el que debe determinar las penas y los delitos, por lo que
es indispensable que sea el poder legislativo quien las determine por

ser el poder estatal que emite las Leyes y representa al grupo social.

La norma que contiene un delito y una pena debe de
cumplir con el caracter preventivo general, pues su contenido debe ser
puesto del conocimiento del grupo social para que asi sepa a qué

atenerse.

121 Poder Judicial de la Federaciéon. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Las
Garantias Individuales Parte General. Primera Edicion. México 2003. Pag. 78.
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Este principio, segun nuestra Suprema Corte de Justicia

22 sino

no se limita exclusivamente a los actos de aplicacion de la Ley,
que se extiende a la Ley misma pues establecié en Sesién de Pleno
que la interpretacién del tercer parrafo del articulo 14 constitucional, que
prevé como garantia la exacta aplicacion de la Ley en materia penal, no
se circunscribe a los meros actos de aplicacion, sino que abarca
también a la propia Ley que se aplica, la que debe estar redactada de
tal forma, que los términos mediante los cuales especifique los
elementos respectivos sean claros, precisos y exactos ya que la
autoridad legislativa no puede sustraerse al deber de consignar en las
Leyes penales que expida, expresiones y conceptos claros, precisos y
exactos, al prever las penas y describir las conductas que sefalen
como tipicas, incluyendo todos sus elementos, caracteristicas,
condiciones, términos y plazos, cuando ello sea necesario para evitar
confusiones en su aplicacion o demérito en la defensa del procesado.
Por tanto, la Ley que carezca de tales requisitos de certeza, resulta
violatoria de la garantia indicada prevista en el articulo 14 de la

Constitucién General de la Republica.'®

Se ha establecido como las violaciones mas comunes a
este principio las definiciones legales ambiguas, las remisiones a
fuentes no legislativas, el encarcelamiento de gente potencialmente
peligrosa sin que hayan cometido delito y los delitos de vagancia y mal

vivencia.'®

122 Poder Judicial de la Federacion. Suprema Corte de Justicia de la Nacién. Las
Garantias de Seguridad Juridica. Primera Edicion. México 2003. Pag. 70.

123 Novena Epoca. Instancia: Pleno. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta. I, Mayo de 1995. Pagina: 82. Tesis: P. IX/95. Tesis Aislada. Materia(s): Penal,
Constitucional.

124 Dondé Matute Javier. Principio de Legalidad Penal. Perspectivas del Derecho
Nacional e Internacional. Porria. Segunda Edicion. México 2010. Pag. 109.
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En resumen, el Estado solamente puede castigar aquellas
conductas que la norma contempla y por el monto que la misma le
autoriza, lo que genera que no se le puede denominar delincuente a
aquella persona que no se le haya probado la violacién a una Ley penal

vigente.

2.3.2.- EL PRINCIPIO DE EXCLUSIVA
PROTECCION DE BIENES JURIDICOS.

Este principio también de origen en la ilustracion parte del
hecho de que las conductas que se puedan considerar dafiosas para el
grupo social, pero que a su vez no afectan ninguno de los bienes
juridicos que le interesa proteger, deben ser resueltos a través de los

medios juridicos distintos al Derecho Penal.

Parte del supuesto de que el Derecho Penal solo debe
intervenir en aquellos casos en los que se amenaza una lesidén o peligro
para concretos bienes juridicos y que el legislador esta impedido para
emitir normas que castiguen a los miembros del grupo social solamente
por inmorales, desviados o marginados, si las conductas que realizan
no afectan bienes juridicos, ya que se requiere un dano concreto a la

sociedad o a otro individuo del grupo social. '*

A este principio también se le conoce como el principio de
ofensividad o de lesividad, cuyo origen se da en base a que antes de su
nacimiento nos encontrabamos frente a un Derecho Penal autoritario y
anarquico, ya que no habia un concepto claro de lo que era el delito y
se castigaba cualquier hecho con penas aflictivas, inhumanas y

trascendentales.

125 Luzén Pefia Diego Manuel. Curso de Derecho Penal Parte General. Editorial
Universitas. Madrid. 1996. Pag. 82.
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Posteriormente una ola de tratadistas como Locke, Hume,
Rousseau, Kant, Feuerbach, Birnbaum, Von lhering, Binding y Von Liszt
entre otros comenzaron a limitar el sudo autoritario del Estado al

imponer penas a los miembros del grupo social.

Sus posturas en lo general refieren que solo aquellas
conductas que lesiones bienes juridicos pueden ser penadas por el
Estado, concepto base que ha ido evolucionado hasta llegar a
convertirse formalmente en un restriccion al Estado para hacer uso de
su derecho a penar cuando no se han lesionado alguno de ellos,

incluso, orillé al Estado a enunciarlos previamente.

De Toledo afirma que toda norma juridica incriminatorias
surge por y para amparar a algo y a alguien relacionados, lo cual
expresa un interés, sea cual sea el lugar, tiempo y signo politico de ese
surgimiento, y sea cual sea el indole de su interés, la norma nace para
que se preserve ese interés, y en el momento en que la norma alcanza
su vigencia, el interés se transforma en juridico y alcanza el rango de

bien juridico. '

Por lo anterior estimo que la limitante se da al legislador y
no precisamente al juzgador, pues es la norma la que claramente debe
establecer el bien juridico protegido y la pena que deba aplicarse en

caso de que el mismo se lesione.

Asi mismo estoy de acuerdo con lo sostenido por Raul
Gonzalez en el sentido de que cada tipo debe establecer el bien juridico

que debe proteger, para que a través de este principio la sociedad y

126 Toledo y Ubieto Emiliano Octavio de. Funcion y Limites del Principio de Exclusiva
Proteccién de Bienes Juridicos. Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Artes
Graficas Suarez Barcala. Madrid. 1990. Pag. 5.
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cada uno de sus miembros sepan lo que contiene el ordenamiento

punitivo.’

En conclusion, este principio exige que toda norma
juridica-penal refleje de modo claro la lesibn de un bien digno de
proteccion juridico-penal, ello facilita una separacion visible entre
Derecho Penal y moral privada y brinda una pauta hermenéutica para la

definicion precisa del ambito de proteccion de la norma.'®

Debe procurarse, en respeto a este principio, no
contemplar en los Codigos delitos de mera desobediencia, punir
lesiones insignificantes, o de la tentativa no idénea, o de los
denominados de peligro abstracto, lo que constituyen ejemplos de

técnicas legislativas ineficientes para los fines de éste principio.'

2.3.3.- EL PRINCIPIO DE SUBSIDIARIDAD, EL PRINCIPIO DE
INTERVENCION MINIMA O ULTIMA RATIO Y EL PRINCIPIO DE
CARACTER FRAGMENTARIO DEL DERECHO PENAL.

Estos tres principios se complementan entre si y
constituyen limitantes al poder punitivo del Estado frente a sus
gobernados, por lo que en los siguientes renglones se hablara
brevemente de cada uno de ellos en forma independiente, destacando

de éstos sus aspectos generales mas relevantes.

Por lo que se refiere al principio de intervencion minima,

éste establece que el Derecho Penal solamente debe ser utilizado en

127 Gonzalez-Salas Campos Raul. La Teoria del Bien Juridico en el Derecho Penal.
Editorial Oxford. Segunda Edicién. México. 2001. Pag. 120.

128 Rusconi Maximiliano. Las Fronteras del Poder Penal. Ciudad Argentina Editorial.
Buenos Aires-Madrid. 2005. Pag. 13.

12 |dem.
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aquellos casos en los que la solucion del conflicto no pueda lograse por
alguno de los otros medios legales que contempla el sistema juridico
estatal tales como el derecho civil o el derecho administrativo, ya que
debe partirse del entendido de que el Derecho Penal siempre sera el

ultimo recurso.

Se le impone al legislador la obligacion de que solamente
en aquellos caso en los la lesién del bien juridico no pueda ser
prevenido, protegido, reparado o compensado mediante un diverso
medio legal, entonces si debe protegerse dicho bien penalmente, para
ello debera emitir la norma correspondiente, por lo que se supone que
toda conducta catalogada como delito que lesiona un bien juridico
previamente se analizé6 y se llegd a la certera conclusion que es

exclusivamente el Derecho Penal quien debe protegerlo.

Se entiende por este término como el ultimo recurso que el
derecho debe tener para proteger el orden juridico, es decir, antes de
aplicar una pena se deben agotar otros medio juridicos, cuando asi sea
razonable, para salvaguardar los bienes juridicos, y solamente cuando
estos fallen, se podra acudir a la pena y al Derecho Penal, como su

ultima instancia protectora.'®

Con la utilizacion de esta limitante lo que se pretende es
evitar que el Estado haga uso del Derecho Penal para sembrar un terror
generalizado en la sociedad, ya que se convertiria en un Estado
autoritario, alejado en nuestros dias del modelo de Estado de derecho y

de Estado democratico que tanto se pregona.

Este principio que es considerado entre competencia del

poder publico y funcion del Juez, es para Donini el principio mas

139 Gonzalez-Salas Campos Raul. La Teoria del Bien Juridico en el Derecho Penal.
Oxford. Segunda Edicion. México. 2001. Pag. 99.
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importante de la politica criminal, es aquel de extrema ratio o
subsidiariedad, el cual significa que, primero, esta la prevencion, la
politica social, las sanciones extrapenales y solo entonces se puede
recurrir a la pena, establece que la solucion de los problemas sociales
no pueden servir de apoyo para utilizar el Derecho Penal como arma
principal, pues ya el hecho de colocar en ello muchas esperanzas es
sefal de un uso indebido de la pena vy, por tanto, de la libertad de los

ciudadanos.

La pena se justifica cuando existe aquella prevencion,
aquella politica social, aquel aparato extrapenal, este juicio, sin
embargo, se encuentra hoy a la libre gestién de los partidos politicos,
del poder politico, porque el jurista no posee todavia una verdadera
ciencia de la subsidiariedad, finaliza diciendo que la construccion de
esta ciencia, de modo de hacer efectivamente al menos un poco
justiciable aquel principio es hoy una competencia de los estudios

penales.™’

De igual forma establece que este principio no incumbe
sélo al legislador cuando construye los ilicitos, desde el momento en
que ella regula la competencia de lo penal respecto a lo extrapenal,
incumbe también a la frase de la aplicacion de las sanciones pues el
Juez debe aplicar la sancion menos grave, cuando la mas grave no

aparece como necesaria.

En nuestro pais este principio se encuentra reconocido por
el Poder Judicial Federal," pues ha determinado que el Congreso de la

Union, en términos de lo dispuesto por el articulo 73, fracciones XVI y

131 Donini Massimo. El Derecho Penal Frente a los Desafios de la Modernidad.
Primera Edicion. Ara Editores. Lima Peru. 2010. Pag. 402.
132 Novena Epoca. Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la

Federacion y su Gaceta. XIV, Agosto de 2001. Pagina: 248. Tesis: 2a. CLVIII/2001.
Tesis Aislada. Materia(s): Constitucional, Penal.
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XXI, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos., esta
facultado para dictar Leyes y establecer los delitos y las faltas contra la
Federacion vy fijar los castigos que por ellos deban imponerse y si bien
la creacion de ilicitos responde a la necesidad de que éstos sean un
instrumento para la defensa de los valores fundamentales de la
comunidad, que soOlo debe emplearse contra ataques graves a esos
valores (ultima ratio) y en una forma controlada y limitada por el imperio
de la Ley, por lo que una conducta que pone en peligro un bien juridico,
debe considerarse que los motivos, finalidades y espiritu son los de
proteger a la sociedad contra su infraccion, lo que confirma la potestad
punitiva del Congreso de la Union para establecer ilicitos, con la
finalidad de salvaguardar un bien juridico que estimé vital, concluyendo
que el legislador tiene la facultad exclusiva de decidir cuales conductas
antisociales que se presentan en las relaciones sociales y juridicas
merecen ser catalogadas como delitos, desde luego atendiendo a

razones de politica criminal.

Se encuentra a su vez la limitante conocida como el
caracter subsidiario del Derecho Penal, mismo que complementa al
principio de ultima ratio, ya que ésta limitante establece que si el
conflicto de la lesidon del bien juridico se puede realizar mediante el
derecho civil o el administrativo, seran dichas vias quien debe conocer

e imponer la sancion.

Este principio reza que en aquellos casos en que si la
proteccién de los ciudadanos puede conseguirse en ciertos casos con
medios menos lesivos y graves que los penales, no es preciso ni se
deben utilizar éstos, ya que su intervencién seria innecesaria e
injustificable cuando bastan para proteger los bienes juridicos el
Derecho Civil, el Derecho Publico o incluso medios extrajuridicos, por lo

que la dureza de los medios que caracteriza al Derecho Penal deben,
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junto con éste retrotraerse, la subsidiariedad, como limitante al poder
punitivo, debe ser extensiva las propias sanciones penales, lo que
significa que si con una sancion no dura es suficiente para reinsertar al

individuo al grupo social, no deben aplicarse las mas graves.'

Ligado a los principios de subsidiaridad y al también
conocido como de intervencion minima, se encuentra el principio
denominado de caracter fragmentario, el cual argumenta que el
Derecho Penal debe de proteger exclusivamente las conductas que se

consideran como ataques graves a los bienes juridicos.

De igual manera debe concretarse a proteger los bienes
juridicos considerados relevantes para el grupo social, 0 sea los mas

importantes.

Lo que debe de abstenerse de hacer el Derecho Penal,
segun reza este principio, es proteger todas las conductas y todos los

bienes juridicos.

Otra caracteristica de este principio es que considera que
el poder punitivo del Estado, mediante el ejercicio o uso del Derecho
Penal, no debe estar encaminado a sancionar por igual los ataques que
lesionen los bienes juridicos que protege, sino que la sancion debe ser

gradual en relacion al dafio que se causdé.

Gonzalez-Salas opina que este principio significa en un
Estado democratico de derecho, que la ciencia penal solo debe de
sancionar cierto tipo de conductas que lesionen o pongan en peligro
bienes juridicos, en este sentido, solo deben sancionarse penalmente

ciertas modalidades de ataques o algunos comportamientos

133 Luzén Pefa Diego Manuel. Op. Cit. Pag. 82.
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especificos, unicamente los mas peligrosos y repudiados por la
sociedad, de acuerdo con una significacion ética que la comunidad

tiene respecto de esos comportamientos.’*

La conjunciéon y complemento de estos tres principios
ordenan al Estado a que sus funciones punitivas se concreten a
establecer en sus normas, qué es lo que los integrantes de su grupo
social no deben hacer, y que en caso de que lo hagan, establecer las
sanciones a que se hacen acreedores, pero de ninguna manera, y en
estricto cumplimiento a este conjunto de principios y limitantes, el
Estado no esta facultado para que a través del Derecho Penal se

abarquen la totalidad de conductas que el grupo social debe de realizar.

2.3.4.- EL PRINCIPIO DE EFECTIVIDAD,
EFICACIA O IDONEIDAD.

Es comun que con la evolucion dinamica que envuelve al
grupo social se haga ineficaz una sancion que en el tiempo en que

nacio lo pudo ser.

Actualmente sabemos que muchas penas y delitos se
encuentran en desuso por haberse probado debidamente su ineficacia,

sin embargo, se siguen catalogando como tales.

Un ejemplo de ello lo era que hasta hace no mucho tiempo
el contenido de la disposicion Constitucional permitia la pena de muerte

en nuestro pais.

134 Op. Cit. Pag. 97
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Ejemplos como el referido podemos encontrar en nuestros

Cddigos penales.

Este principio consagra que el Derecho Penal solo puede
y debe intervenir cuando sea minimamente eficaz y adecuado para la
prevencion del delito, y por lo tanto, hay que renunciar a su intervencion
cuando sea politico-criminalmente inoperante, ineficaz, inadecuado o
incluso contraproducente para evitar delitos, ya que para eso hay que

acudir a otra reaccion que sea mas eficaz. *°

Pues bien, la limitante que se senala le exige al Estado
intervenir para sancionar un miembro del grupo social solamente en
aquellos casos en que la pena a aplicar y el delito a tipificar llegue a ser
eficaz, al igual le exige que todas aquellas penas y delitos que no
tengan ese caracter deben salir del ambito penal y enviarlos a aquellas

ramas que puedan ser o sean mas eficaces.

2.3.5.- EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD.

Este principio se refiere a que el Estado se encuentra
limitado para que, en el ejercicio de su derecho a castigar, contemple
en sus normas penas que no guarden una debida proporcion en
relacion al bien juridico protegido que con la conducta del delincuente

salié danada.

Es una de las derivaciones nitidas del principio nulla
poena sine culpa, que refiere lo ilegitimo de una amenaza de

sanciones que no guardan una relacion racional con la magnitud del

135 Luzén Pefa Diego Manuel. Op. Cit. Pag. 84.
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ilicito ya sea por el tipo de ilicito en general o por el tipo de participacion

en el hecho.™®

Evidentemente se trata de una limitacion que va dirigida al
legislativo, pues la proporcionalidad entre la pena a aplicarse y el delito
cometido debe darse en la norma en la que se contiene el bien juridico
protegido, las formas en que este se lesiona y la pena que debe
aplicarse, la cual, debe ser proporcional tanto al bien juridico protegido

como al hecho materializado.

Para algunos autores como Cerezo Mir, se trata de una
exigencia de respeto a la dignidad de la persona humana, la cual, de
acuerdo al articulo 10 de la Constitucidon espafiola son el fundamento
del orden politico y de la paz social junto con los derechos inviolables
que le son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el respeto a
la Ley y a los derechos de los demas, y que la imposicion de una pena
sin culpabilidad, o si la medida de la pena rebasa la medida de la
culpabilidad, supone la utilizaciéon del ser humano como un mero
instrumento para conseguir fines sociales, en este caso preventivos, lo
que implica un grave atentado a esa dignidad.™’

Por su parte, para Luzén,'®

responde al principio de
igualdad, que exige tratar por igual lo igual, pero desigualmente lo
desigual, lo que es propio del Estado democratico, ya que se trata de
una exigencia de origen liberal y acorde con el Estado social, ademas el
referido autor menciona que la limitante indica que la gravedad de la

pena debe ser proporcional a la gravedad del hecho antijuridico, se

135 Rusconi Maximiliano. Las Fronteras del Poder Penal. Ciudad Argentina Editorial.
Buenos Aires-Madrid. 2005. Pag. 13

137 Cerezo Mir José. Temas Fundamentales del Derecho Penal. Rubinzal-Culzoni
Editores. Santa Fe Argentina. 2001. Pag. 376.

138 Luzén Pefia Diego Manuel. Curso de Derecho Penal Parte General. Editorial
Universitas. Madrid. 1996. Pag. 86.
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toma en cuenta la gravedad del injusto porque si se castigaran igual los
hechos poco graves que los graves, no habria Mayor intimidacion e
inhibiciones para cometer delitos graves, cuya frecuencia podria
aumentar y produciria una gravisima confusién en los esquemas
valorativos de los ciudadanos vy la sociedad, es necesaria para que la

prevencion general tenga un adecuado funcionamiento.

2.3.6.- EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD.

Este principio se define como la barrera que auto
establece la comunidad estatal en la intervencion sobre un miembro
que ha actuado culpablemente, debido al hecho de reconocer la
preeminencia de su dignidad por sobre los intereses de la comunidad
en la efectividad de la lucha contra el delito, representa una relacién de
medio a motivo, es decir, la consecuencia juridica aplicada no se
relaciona con el fin perseguido, sino con el motivo que provoca la
persecucion penal (hecho punible), en tanto que la pena, al autor se le
formula un reproche con fundamentos ético sociales, por haber
incurrido en una conducta no adecuada al derecho, presuponiendo la
reprochabilidad personal, y puede ser aplicada solo dentro del marco de
esa reprochabilidad, por ello éste principio limita todas las
intervenciones estatales a una medida que sea considerada como una
compensacion aceptada por la conciencia juridica general y adecuada
al hecho culpable, es decir, limita la pena a la proporcionalidad de la

culpabilidad, resultando apropiado para garantizar la dignidad del
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ciudadano, no representa una finalidad de la pena, sino que reduce la

aplicacion de los fines de la pena.’®

Este principio de nullun crimen sine culpa se encuentra
contemplado en nuestro Cdédigo Penal del Estado en sus articulos 26,
27, 28 y 29, los cuales establecen en conjunto que solamente podra
realizarse la imposicion de las penas, si la accion u omision juzgada ha

sido realizada con dolo, culpa o preterintencion.

Establece que se entiende que se obra con dolo cuando el
agente intencionalmente ejecuta u omite un hecho que es sancionado
como delito por el Codigo, mientras que obra con culpa quien realiza el
hecho legalmente descrito, por inobservancia del deber de cuidado que
le incumbe de acuerdo con las Leyes o reglamentos, las circunstancias
y sus condiciones personales, o las normas de la profesion o actividad
que desempena, asi mismo en el caso de representarse el hecho como

posible y se conduce en la confianza de poder evitarlo.

Finalmente, establece una figura que no se encuentra en
todos los Codigos Penales como forma de culpabilidad y que en el
nuestro aun persiste, estableciendo que se obra preterintencionalmente,
cuando por la forma y medio de ejecucion se acredite plenamente que
el resultado excedid el propdsito del activo; en este caso podra
disminuirse la pena hasta las dos terceras partes de la sancién a

imponer por el delito cometido.

Como puede observarse, no es suficiente que el miembro
del grupo social realice las acciones u omisiones que se encuentran

determinadas como delitos en el Codigo Penal y en las diversas Leyes

139 Maurach Reinhart. Derecho Penal Parte General, Teoria del Derecho Penal y
Estructura del Hecho Punible. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos
Aires. 1994. Pags. 110-111.
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de las denominadas especiales, sino que ademas es requisito, para que
se encuentre justificado el ejercicio del poder punitivo estatal, que la
actividad se haya realizado con cualesquiera de las formas referidas,
pues de lo contrario la consecuencia juridica del delito no podra ser

aplicada.

Se le ha considerado como una exigencia al respeto de la
dignidad humana, ya que al aplicarse una pena sin culpabilidad, o bien
aplicarse una pena desproporcional a la misma, implica y supone la
utilizacion del ser humano como un mero instrumento para conseguir
fines sociales, en este caso preventivos, lo que implica un grave

atentado a su dignidad.™®

Este principio sin duda alguna contiene una doble
limitacion al poder punitivo estatal, uno se refiere a que la pena
solamente debe aplicarse en aquellos casos en que el hecho se realice
con dolo, culpa o preterintencién, y el otro se refiere a que la pena debe
ser aplicada proporcionalmente al grado de culpabilidad, en este caso,
de la descripcion legal de cada una de las formas de culpabilidad
representa precisamente el grado de la misma, es decir, el mismo
Cddigo contempla penas diferentes para los que obran con dolo, con
culpa y con preterintencion, siendo esas penas la intensidad de la

culpabilidad.

2.3.7.- EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD SUBJETIVA.

Este principio, también denominado de desvalor subjetivo
de la accion, es similar, incluso es el mismo que el principio de

culpabilidad, solamente que su desarrollo y denominacién se da

140 Cerezo Mir José. Temas Fundamentales del Derecho Penal. Rubinzal-Culzoni
Editores. Santa Fe Argentina. 2001. Pag. 376.
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tomando en cuenta la ubicacién que se le dé al dolo y a la culpa en la

sistematica de la teoria del delito.

En el principio de culpabilidad se ubica al dolo y a la culpa
como formas de grado de la culpabilidad, en nuestro Estado habra que
agregarse a la preterintencion como una tercera forma de culpabilidad
como se vio en el punto anterior, mientras que la doctrina Mayoritaria

actual ubica a éstas en la parte subjetiva del injusto tipico.

Por lo tanto no puede hablarse del principio de
culpabilidad, sino que se estda en presencia del principio de

responsabilidad subjetiva por contraposicion a la objetiva.™"

Por lo que se refiere a su descripcion, objeto y alcances,
estos temas fueron abordados en el punto anterior, ya que como se
dijo, se trata solamente de la denominacién del principio de acuerdo a la
sistematica empleada para ubicar a la culpabilidad en las diversas

teorias de delito.

2.3.8.- EL PRINCIPIO DE RESPONSABILIDAD PERSONAL.

Este principio es el que se encuentra consagrado en
nuestro articulo 22 Constitucional el cual, en la parte que nos interesa
establece que en nuestro pais se encuentran prohibidas las penas
trascendentales, lo que constituye una garantia Constitucional de las

denominadas de Seguridad Juridica.

Por penas trascendentales entendemos, segun lo ha

expuesto el Poder Judicial de la Federacion como aquellas que pueden

141 Luzén Pefa Diego Manuel. Op. Cit. Pag. 88.
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afectar de modo legal y directo a terceros extrafios no incriminados,
pero no las que derivan de posibles trastornos que puedan sufrir los
familiares de los reos, con motivo de la reclusion de éstos, puesto que,
de adoptarse este criterio, todas las penas resultarian trascendentales,
porque es evidente que de una u otra forma, en Mayor o menor grado,

afectan a las personas allegadas a los sentenciados.'*

Pues bien el principio que se comenta consiste en que la
pena que se vaya a imponer a un delincuente miembro del grupo
social," no debe repercutir en personas distintas a él, es decir, cuando
no solo afecta o comprende al autor del hecho delictivo, sino que su
efecto sancionador se extiende a los familiares del delincuente que

coparticiparon en el delito.

Lo anterior significa que un limite adicional al Estado para
el ejercicio del ‘ius puniendi” lo constituye la circunstancia de que
solamente podra castigar a aquella persona a quien se le haya
demostrado su participacion directa o indirecta en el hecho delictivo, y
no podra aplicarse a personas distintas a aquella por razones de

dependencia familiar, laboral, etc.

Esto es, que la norma penal solamente debe de ser
catalogada como penalmente responsable cuando la accidon u omision
que se imputa sea estrictamente indispensable para la consumacion del
delito y no lo sera en los casos en los que la accibn u omision
constituyan una simple falta de un deber de control sobre el

delincuente.

142 Novena Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. XV, Mayo de 2002. Pagina: 17. Tesis: 1a./J. 29/2002.
Jurisprudencia. Materia(s): Penal.

143 Lara Espinoza Saul. Las Garantias Constitucionales en Materia Penal. Editorial
Porrua. Tercera Edicion. México 2005. Pag. 381.
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2.3.9.- EL PRINCIPIO DE HUMANIDAD O HUMANIZACION
Y DE RESOCIALIZACION.

Este principio ha sido la evolucién de la humanizacion del
Derecho Penal que se iniciara en la época de la llustracion, cuyo
desarrollo se ha ido incrementando hasta nuestros dias, mediante el
cual se ha ido dejando de lado la aplicacién de penas aflictivas a los
delincuentes, sustituyéndose las mismas por aquellas que tienen como

fin la resocializacion.

Dicha evolucién se convierte actualmente en un limite para
el “ius puniendi” en el sentido de que las penas a aplicarse, deben estar
encaminadas a respetar la del delincuente, asi como procurar que las
mismas no causen dolores fisicos, se encuentra consagrada como
garantia individual en nuestro sistema penal, pues el articulo 22 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos prohibe las
penas de muerte, de mutilacién, de infamia, la marca, los azotes, los
palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la
confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y
trascendentales y toda pena debera ser proporcional al delito que

sancione y al bien juridico afectado.

Paralelamente dichas penas son consideradas como
tratamientos de resocializacion para que el delincuente pueda
reintegrase al grupo social, lo cual en nuestro pais se le considera
garantia constitucional, pues se encuentra contemplada en el articulo
18 de nuestra Carta Magna, el cual establece que el sistema
penitenciario se organizara sobre la base del trabajo, la capacitacion
para el mismo, la educacién, la salud y el deporte como medios para

lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no
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vuelva a delinquir, observando los beneficios que para él prevé la Ley,
ademas consiste en el fin primario y principal del tratamiento

penitenciario en nuestro pais.'

La penas incluso han disminuido en su duracién y ha sido
la pauta para el nacimiento de un sinnumero de penas alternativas a la
prisibn que tienen como fin, resocializar al delincuente sin que éste
ingrese al reclusorio, lo que cumple con los fines preventivo especiales

de la pena y evita que se vuelva a delinquir.

Creo que este principio se puede dividir y perfectamente
pudiéramos hablar de un limite al Estado consistente en que al penar se
busque siempre la resocializacion y la otra limitante consistente en que

las penas no deben ser aflictivas.

Creo que las caracteristicas de cada uno les pueden dar la

suficiente autonomia.

Como podemos observar, de los diversos principios
citados, que en el fondo no son otra cosa que limites impuestos al
poder punitivo estatal, han evolucionado al igual que lo ha hecho el

propio Derecho Penal y las teorias que pretenden justificarlo.

La razén es obvia, pues a cada teoria de justificacion le
corresponde un principio limitante, ambos aspectos doctrinales del
Derecho Penal, se ven reflejados en la legislacion vigente de la época

en la que se emitieron.

Obviamente, ante lo dinamico de la sociedad se nos ha

presentado el caso de que algunos bienes juridicos con el transcurso de

14t Zaragoza Huerta José. Derecho Penitenciario Mexicano. Elsa G. de Lazcano
Editores. Primera Edicién. México. 2010. P4&g. 4.

115



los afos dejan de ser relevantes para el grupo social y por el contrario,
otros lo empiezan a adquirir relevancia, por lo que algunas conductas
dejan de ser delitos mientras que otras lo empiezan a ser, como claros
ejemplos podemos citar el relativo a la moral, la cual a la fecha queda
protegida de una manera minima por el Derecho Penal, y por el
contrario, el desarrollo de la tecnologia ha ocasionado que empiecen a
protegerse por el Estado bienes juridicos que anteriormente no

pudieran percibirse sin el desarrollo de la tecnologia actual.

Por fortuna, desde la etapa de la llustracién hasta nuestros
dias se han conservado los que se consideran pilares de esa limitacion
estatal a castigar como lo es el del principio de legalidad, debiendo
procurarse que en el desarrollo que llegue a tener el Derecho Penal en
el futuro, el mismo abarque tanto a las conductas que deben proteger
los nuevos bienes juridicos como las limitantes a que se ha hecho

referencia en los principios expuestos.

Dentro de la etapa evolutiva del Derecho Penal,
actualmente se han considerado seriamente las corrientes tendientes a
afianzar la idea de justicia sustentada en el hecho de que un Juez que
“dialoga” con el ciudadano incluso cuando lo castiga, se obtiene una
justicia que tiende a la composicion de los conflictos, a la misma

reconciliacion, y no a la mera irrogacion de un mal “merecido”'*°.

Es un fundamento que se basa en la combinacion
armonica que debe haber entre el Derecho Penal y la democracia, en la
que se plantea en la posibilidad de un control in fieri, ex ante y ex post,
sobre las decisiones de la mayoria, en cuanto estas sean asumidas a la
luz de la plena informacién a la opinién publica, informacion sobre los

datos in input, sobre las razones que estan en la base de la Ley, sobre

45 Donini Massimo. E/ Derecho Penal Frente a los Desafios de la Modernidad.
Primera Edicion. Ara Editores. Lima Peru. 2010. Pag. 404.
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los motivos y el andlisis juridico-social en virtud del cual se considera
insuficiente la proteccion extrapenal, sobre la prevision de las
consecuencias que la norma se fija; y luego informacion in output, sobre
los resultados de la aplicacion de la norma, premisas que cuando se
tiene sobre ellas un verdadero control se obligaria al legislador a una
actividad, en definitiva, no necesariamente mas racional, pero si mas

verificable.'®

Como podemos concluir, partiendo del hecho de que uno
de los principales problemas sociales que actualmente, y a lo largo de
la historia nos han acechado, es sin duda la delincuencia, la cual, desde
un enfoque social, es el fracaso del medio familiar y social para brindar
a ese individuo los medios adecuados para un sano desarrollo,™’
descripcion con la cual estamos completamente de acuerdo y a la que

le agregaria un culpable mas, el gobierno.

De nada sirve reconocer la existencia de los problemas
mencionados, incluso de nada sirve tampoco que sean reconocidos por
el Estado si no se hace algo por solucionarlos, pues es igual de malo
enfrentarlos y no ponerlo a los ojos de la sociedad ya que seria como

validar que su reclamo de justicia no tiene respuesta.

La principal forma de afrontarlo como gobierno es a través
del mecanismo mencionado en el presente capitulo que lo es el “us

puniendi”, con todas las modalidades que ello implica.

Entre ellas, se encuentra un programa de difusién de la
cultura juridica que brinda a la poblacion informacion accesible para

reforzar la cultura plena de la legalidad, partiendo de la consideracion

46 Donini Massimo. El Derecho Penal Frente a los Desafios de la Modernidad.
Primera Edicion. Ara Editores. Lima Peru. 2010. Pag. 406.

7 Marchiori Hilda. Personalidad del Delincuente. Sexta Edicidn. Editorial Porraa.
México D. F. 2005. Pag. XII.
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de que el conocimiento de nuestras instituciones y su funcionamiento es
una de las mejores formas de consolidar el estado de derecho,'®
aseveracion que se comparte en el sentido de que, muchas veces el
desconocimiento de las instituciones y lo difuso que consideran sus
derechos, prefiere la gente no hacerlos valer, por lo la difusién que
sobre el tema se hace por este medio y la difusion que pudiera

posteriormente generarse.

Asi las cosas, se requiere de un trabajo conjunto entre el
Estado y los operadores del derecho, quienes partiendo de los
problemas detectados en las diversas consultas publicas y que fueron
expuestos en los renglones precedentes, nos damos a la tarea de
solucionarlos como objetivo final, 0 al menos en un objetivo no tan
ambicioso, el de aminorarlos, lo que justifica la realizaciéon de abordar el

presente tema en la presente investigacion.

Finalmente, si el problema central doctrinal radica en
determinar si la justificacion que el estado tiene para sancionar a quien
comete un delito a través de la aplicacion de penas de diversa indole,
dentro de las que destacan la de la privativa de la libertad, problema
que trata de superarse a través de figura de la prevencion del delito, la
cual trata de informarnos por cual hay que optar en caso de que
estemos en presencia de una prevencion especial y una prevencion
general, podemos concluir que, sin entrar en detalles sobre cual debe
prevalecer sobre la otra, el trabajo en beneficio de la comunidad como
proceso de reinsercion es mas benéfico para el sentenciado y que una
vez que el mismo haya sido impuesto como pena el mismo es una
estructura penal de prevencion del delito, incluso, dicha figura por si
misma y no impuesto como pena, también es una estructura no penal

de prevencion del delito.

148 Poder Judicial de la Federacién. Manual del Justiciable Materia Penal. Suprema
Corte de Justicia de la Nacion. México D. F. 2003. Pag. 6
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CAPITULO TERCERO
LAS SANCIONES PENALES

3.1.- Las Sanciones Penales. 3.2.- Las Penas. 3.2.1.- Las Penas en
el Codigo Penal del Estado de Nuevo Ledn. 3.3.- Las Medidas de
Seguridad. 3.3.1.- Las Medidas de Seguridad en el Cédigo Penal del
Estado de Nuevo Leoén. 3.4.- La Reparacion del Dafio Como Tercer
Via del Derecho Penal. 3.4.1.- La Ejecucion de la Reparacién del

Dario en el Estado de Nuevo Leon.

3.1.- LAS SANCIONES PENALES.

El tema de las sanciones penales, desde la sistematica
del estudio del Derecho Penal en su parte general, es uno de los que
concluyen su estudio, pero es uno de los mas importantes, ya que es a
través de ésta como se pretende hacer efectivo a aquel, en otras
palabras el Derecho Penal tiene una de sus principales armas para su

funcionamiento eficaz en la pena.
El estudio de las sanciones penales abarca lo que seria su
fundamento y su naturaleza, sus diversas especies, el arbitrio judicial y

los diversos criterios para individualizarla.

Adicionalmente estudia la eficacia, forma de ejecucion y

las formas de extincion de las sanciones penales.
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Las sanciones penales deben determinar las diversas
formas en que seran reintegrados a la sociedad los derechos infringidos
por el delincuente, al estar previamente establecidas en una norma
legal se traducen en una reaccion estatal contra el delito, por eso, las
sanciones penales deben entenderse como el resultado de un sentir

social en un determinado tiempo y espacio.

Histéricamente se ha hablado de una doble via en el
Derecho Penal, es aquel binomio comprendido por las penas y las
medidas de seguridad como instrumentos del Derecho Penal para
aplicarse a los delincuentes que hayan cometido un delito,
imponiéndose una, otra 0 ambas como una de las consecuencias por la

conducta delictiva.

Antiguamente se creia que la unica arma que el Estado
tenia para contrarrestar a la delincuencia lo era la pena o bien la
medida de seguridad, por lo que se consideraban modelos penales

monistas, ya sea de penas o de medidas de seguridad exclusivamente.

Con la evolucién del Derecho Penal a lo largo de la
historia se introdujeron, a manera de complemento de las penas, lo que
hoy se conoce como medidas de seguridad, naciendo asi el modelo de
la doble via en el Derecho Penal, el cual, como ya se dijo, contempla
penas y medidas de seguridad, las cuales pueden ser impuestas en
forma autdbnoma, ya sea que se apliquen puras penas o puras medidas
de seguridad, pero también pueden ser complementarias, es decir, el
Juez ademas de la pena aplicada le puede agregar una medida de

seguridad.

Actualmente la Mayoria, sino es que la totalidad de los

sistemas penales, en su estructura se contemplan como su pilares
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estas dos consecuencias juridicas.

Afirma Roxin que pena y medida son por tanto el punto de
referencia comun a todos los preceptos juridico penales, lo que
significa que el Derecho Penal en sentido formal es definido por sus
sanciones, afirma que un precepto pertenece al Derecho Penal no
precisamente porque regule normativamente mandatos o prohibiciones,
ya que eso también lo hacen muchos preceptos civiles y
administrativos, sino que pertenece a éste porque esa infraccion es

sancionada mediante penas o medidas de seguridad.’®

De un tiempo a la fecha, se ha hablado de una tercera via
del Derecho Penal, la denominada justicia restaurativa o reparativa
encaminada a la dignificacion de las victimas, mediante la cual se ha
pretendido elevar a una tercera via del Derecho Penal, que busca, a

través de la reparacion a la victima del delito, la reinsercion del reo.

Se ha llegando incluso a establecer, que los progresos del
reconocimiento protagonico de las Vvictimas debe superarse
constantemente y avanzar hasta llegar a afirmarse que en caso de
duda, en muchas de las veces deberia proclamarse a favor de las

150 g cual

victimas, superando el axioma tradicional de in dubio pro reo,
en esencia establece que en ausencia de prueba plena debe
absolverse al acusado, situacidon que veo imposible de que pueda

materializarse en nuestro derecho a corto plazo.

Zaffaroni es de la idea de que la unica manifestaciéon de la

coercion penal es la pena y que las medidas no constituyen mas que

142 Roxin Claus. Derecho Penal Parte General Tomo I. Civitas Ediciones S. L. Madrid.
1997. Pag. 41.

150 Beristain Antonio. El Derecho Penal se Humaniza. Memoria del Congreso
Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados. Derecho Penal. Tomo I.
Universidad Autonoma de Nuevo Ledn. México 2005. Pag. 21.
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una denominacion en la que en forma peligrosamente indiscriminada
se engloban penas y medidas administrativas, criticando como
equivocado el esquematismo que parte del supuesto de que al
hablarse de las sanciones penales, se establece que la pena es una
retribucién y la medida de seguridad una resocializacion, de que la
pena corresponde a la culpabilidad y la medida a la peligrosidad, de
que la pena traduce un desvalor ético-social y la medida no, de que la
pena hace a la seguridad juridica y la medida a la defensa social,
insiste en que las medidas de seguridad no ofrecen ninguna diferencia

sustancial con la pena™’.

Es necesario abordar de una manera muy general el tema
relativo a la denominacion que se les da a las sanciones penales como
una consecuencia del delito, pues a menudo tanto en su denominacion
como en su naturaleza y caracteristicas las penas y las medidas de
seguridad se pueden confundir con sanciones de diversas ramas del

derecho.

Se tiene como un ejemplo a la multa, la cual puede ser del
Derecho tanto del Penal como del Derecho Administrativo, en el primer
caso, cuando se aplica como pena por la comision de un delito si se

trata de una figura del Derecho Penal, en el segundo de los casos no.

Por lo que se refiere a una medida de seguridad tenemos
la prohibicién al manejo de vehiculos automotores, pues existe una
sancion administrativa contemplada en el Reglamento Metropolitano de
Transito y Vialidad como en el Codigo penal en aquellos casos en que

en diversas ocasiones se le haya sorprendido al miembro del grupo

151 Zaffaroni Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal Parte General. Tomo |I.
Sociedad Anénima Editora, Comercial, Industrial y Financiera. Buenos Aires. 1996.
Pag. 93.
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social manejando en Estado de ebriedad.'®

La diferenciacion entre unas y otras deriva del
denominado principio de la independencia de la pena criminal, ya que
respecto a otras sanciones tiene efectos juridicos de fondo y forma,
siendo el hecho de que a las penas criminales solamente les pueden
ser sometidos para su aplicacidon circunstancias de hecho constitutivas
de ilicitos y recogidas en un tipo penal, para no atentar contra el
principio de nulla poena sine lege, su aplicacién solamente se puede
realizar mediante un procedimiento jurisdiccional formal, solo éstas son

sujetas de registrarse en el libro de antecedentes penales.'?

En nuestro Cddigo Penal del Estado, las sanciones
penales se les denominan como consecuencias juridicas del delito y
se encuentran contempladas en los articulos 45 bis, en las
disposiciones generales del Libro Primero Titulo Cuarto, Capitulo |, el
cual establece que son consecuencias juridicas de responsabilidad por
la comisién del delito las sanciones, las medidas de seguridad y la

reparacion del dafio y perjuicio.

Ahora bien, en el presente capitulo analizaremos las

152 E| articulo 68 del Cadigo Penal estatal establece que en caso de delitos derivados
de la conduccién de vehiculos en los que el sujeto activo se encuentre en Estado de
voluntaria intoxicacion, se aplicara como medida de vigilancia la prohibicion para
conducir vehiculos automotores que requieran licencia para su conduccion por un
término de un afio a seis afos, independientemente de las sanciones que
correspondan por el delito cometido. A quien haya sido sentenciado por ilicitos
derivados de la conduccién de vehiculos por mas de dos veces en un lapso de tres
anos, se le impondra, como medida de vigilancia, la prohibicién de conducir vehiculos
hasta por tres afos, por su parte la Fraccion I, inciso B) del Articulo 136 del
Reglamento de Transito de Monterrey establece que las sanciones por faltas o
violaciones al presente Reglamento, consistirdn en: la suspensién de la licencia de
conducir de tres a seis meses, y en caso de reincidencia dentro de los siguientes seis
meses se suspendera hasta 18 meses por manejar en Estado de ebriedad, o en
Estado de ineptitud para conducir, bajo el influjo de drogas o sustancias toéxicas, en
este caso, ademas de la sanciéon econémica a que se haga acreedor.

153 Maurach Reinhart. Derecho Penal Parte General, Teoria del Derecho Penal y
Estructura del Hecho Punible. Editorial Astrea de Alfredo y Ricardo Depalma. Buenos
Aires. 1994. Pag. 9.
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caracteristicas de cada una de ellas, con excepcidén de las penas, ya
que éstas se veran en forma mas detallada en el capitulo siguiente, por
lo que en el presente capitulo solamente se enfocara a reproducir lo

que nuestro Cédigo Penal establece respecto a el

3.2- LAS PENAS.

Como se menciondé en los renglones previos, todo lo
relativo a la pena se va a abordar de manera mas especifica en el
siguiente capitulo, sin embargo, en el presente punto vamos a
mencionar desde la forma en la que se encuentra descrita en nuestros

Caddigos.

La pena es una de las consecuencias juridicas que se
aplican al infractor de la norma penal, generalmente se encuentran
establecidas en el mismo numeral en el que se describe la conducta

tipica.

Ejemplos como estos abundan en nuestros Codigos, como
por ejemplo el del delito de substraccibn de menores previsto en el
articulo 284 del Cddigo Penal del Estado de Nuevo Ledn, el cual
establece que a los padres, abuelos o parientes consanguineos hasta el
cuarto grado, que sin causa justificada, retengan o sustraigan al menor
del lugar donde se encuentre, desplazandolo del control de quien tenga
materialmente la custodia o la patria potestad, se les aplicara una
sancion de dos a cinco anos de prision y multa de 10 a 30 cuotas y qué
se entiende que existe causa justificada, entre otras, en caso de
ebriedad, toxicomania, golpes, amenazas, falta de ministracién de

alimentos de forma reiterada o malos tratos.
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Como puede observarse es en el mismo articulo en el que

se establece tanto la conducta tipica como la pena a aplicarse.

Otra modalidad en la forma en que la penalidad se
encuentra prevista en nuestras Leyes, la encontramos en el delito de
variacion del nombre o del domicilio previsto en el articulo 253 del
Cddigo Penal del Estado de Nuevo Leodn, el cual establece en su
fraccion | que comete dicho delito el que oculte su nombre o apellidos y
tome otro imaginario o el de otra persona, al declarar ante la autoridad
judicial, mientras que en su Fraccion Il nos dice que también lo comete
el que para eludir la practica de una diligencia judicial, una notificacioén
de cualquier clase o citacion de una autoridad, oculte su domicilio,

designe otro distinto o niegue de cualquier modo el verdadero.

La diferencia en relacion al delito de substraccion de
menores se da en que la pena se encuentra prevista en el articulo
siguiente pues el diverso 254 establece que a los responsables del
delito a que se refiere el articulo anterior, se los sancionara con prision

de tres dias a un afo, y multa de una a diez cuotas.

En el presente caso la sancién se encuentra en un articulo
diferente, pero en la misma legislacion, incluso en el mismo Libro, Titulo

y Capitulo.

En algunas otras ocasiones la conducta tipica se
encuentra descrita en una legislacion y la pena a aplicarse se encuentra
establecida en una legislacion diversa, legislaciones que de acuerdo a
la descripcion legal se relacionan directa o indirectamente con la figura

tipica.
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Un ejemplo de ello lo podemos encontrar en lo que
dispone el articulo 206 de la Ley de Amparo que dispone que la
autoridad responsable que no obedezca un auto de suspension
debidamente notificado, sera sancionada en los términos que sefiala el
Cddigo Penal aplicable en materia federal para el delito de abuso de
autoridad, por cuanto a la desobediencia cometida; independientemente

de cualquier otro delito en que incurra.

Como observamos, la pena a aplicarse en éste delito se
encuentra prevista en una Ley distinta, pero es la Ley que la prevé hace

expresamente la remision a la sancion que ha de aplicarse.

Se tomd este ejemplo ya que por mucho tiempo se debatid
eta situacién en el sentido de que se vulneraba el principio de legalidad
nullum crimen, nulla poena sine lege, conforme al cual el juzgador no
puede dar a la Ley penal una extension Mayor a la que le otorga el

legislador.

El anterior debate fue resuelto por nuestro Maximo
Tribunal de la Nacion quien determind que el articulo 206 de la Ley de
Amparo, al establecer el tipo del delito de desobediencia al auto de
suspension debidamente notificado y hacer la remision, para efectos de
sancion, al de abuso de autoridad previsto por el articulo 215 del
Cddigo Penal Federal, no es violatorio de la garantia de exacta
aplicacién de la Ley en materia penal, ya que los principios nullum
crimen sine lege y nulla poena sine lege, en que descansa dicha
garantia, se refieren a que un hecho que no esté tipificado en la Ley
como delito, no puede conducir a la imposicion de una pena, porque a
todo hecho relacionado en la Ley como delito debe preverse
expresamente la pena que le corresponda, en caso de su comision.

Tales principios son respetados en los preceptos mencionados, al
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describir, el primero de ellos, el tipo penal respectivo, y el segundo, en
los parrafos penultimo y ultimo, la sancion que ha de aplicarse a quien
realice la conducta tipificada. Asi, la imposicion por analogia de una
pena, que implica también por analogia la aplicacion de una norma que
contiene una determinada sancién, a un caso que no esta
expresamente castigado por ésta, que es lo que proscribe el parrafo
tercero del articulo 14 constitucional, no se surte en las normas

impugnadas.'*

De lo anterior podemos concluir que para no romper o
infraccionar al principio de legalidad en materia penal, es indispensable
que junto a la descripcion legal de la conducta antisocial deben estar
claramente referidas las penas a aplicarse a dicha conducta, sin
importar que éstas se encuentren en un ordenamiento distinto, siempre

que de forma clara en la conducta tipica se haga la respectiva remision.

De igual manera operan los delitos que ademas de las
penas de multa y de prisidon contemplan la pérdida de algunos otros
derechos como lo es en el delito de coalicidon previsto en el articulo 213
del Cédigo Penal del Estado, el cual establece que comete este delito
aquellos servidores publicos que se unan tomando medidas contrarias a
una Ley, Decreto o Reglamento, para evitar su ejecucion, o para hacer
dimisibn de sus puestos con el fin de impedir o suspender la
Administracion Publica en cualquiera de sus ramas, conducta que se
encuentra penada en su diverso articulo 214 el cual establece que,
ademas de las penas aplicables por los delitos que resulten cometidos,
se les impondran de dos a siete anos de prision, multa de treinta a
trescientas cuotas y destitucion e inhabilitacion de dos a siete afios para

desempenar un empleo, cargo o comision publicos, en el que de igual

154 Novena Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. VI. Diciembre de 1997. Pagina: 217. Tesis: 1a./J. 46/97.
Jurisprudencia. Materia(s): Penal, Constitucional.
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manera la perdida de esos derechos como pena, debe estar
contemplada en la parte del Codigo donde se contiene descripcion
tipica, como ocurre en este caso con la destitucion e inhabilitacion del

servidor publico culpable.

3.2.1.- LAS PENAS EN EL CODIGO PENAL
DEL ESTADO DE NUEVO LEON.

De acuerdo al articulo 46, las sanciones aplicables por la
comision de delitos, son la prision, la multa, el trabajo en beneficio de la
comunidad, la Inhabilitacion, suspension y privacion de derechos, la
caucion de no ofender, la amonestacion, la publicacion especial de
sentencia, el confinamiento, la suspension, disolucion o intervenciéon de
sociedades; o prohibicion de realizar determinados actos, la pérdida a
favor del Estado, de los instrumentos del delito, cosas, bienes o valores
provenientes directa o inmediatamente de su realizacion, asi como de
aquellos que constituyan para el agente un provecho derivado del
mismo delito, sean de uso prohibido o licito, la destruccién de cosas
nocivas o peligrosas, las demas que fijen las Leyes; y la pérdida de los
derechos de patria potestad o tutela, o derechos hereditarios o de
alimentos, adicionalmente podra ser condenado a la pérdida de tales
derechos y continuaran vigentes los derechos hereditarios o de

alimentos que la victima tenga respecto del responsable del delito.

El articulo 48 establece que la prision consiste en la
privacion temporal de la libertad, durante un lapso no menor de tres
dias ni Mayor de sesenta afos, de acuerdo con las sanciones que se
establezcan para cada delito; se cumplira en los lugares o
establecimientos que fijen las Leyes, los reglamentos o las autoridades

administrativas, con la finalidad de ejercer sobre el interno una accién
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de reinsercion social.

La sanciéon de prision produce la suspension de los
Derechos Politicos y los de tutela y curatela, y la facultad de ser
Apoderado, Defensor, Albacea, Perito, Depositario o Interventor
Judicial, Sindico, Interventor en Quiebras, Arbitro, Administrador y

Representante de ausentes.

La multa, segun su articulo 50 consiste en pagar al
Estado la suma pecuniaria que se fije en la sentencia, y para la fijacion
del monto de la multa, el juzgador debera tomar en consideracion la

capacidad econdmica del sentenciado.

El articulo 51 consagra la figura principal de nuestra
investigacion y lo define como la prestacion de servicios no
remunerados, en lugares de interés social e instituciones educativas,
de asistencia social, o de beneficencia privada. Este trabajo se llevara
a cabo en jornadas dentro de periodos distintos al destinado al
desarrollo de las labores que representen la fuente de ingreso para la
subsistencia del sujeto y de su familia, sin que puedan exceder de la
jornada extraordinaria que determine la Ley laboral y bajo la orientacién

y vigilancia de la autoridad ejecutora.

La inhabilitacion, suspension y pérdida de derechos, es de

dos clases:

a).- La que por ministerio de Ley resulte de una
sancién, como consecuencia necesaria de ésta y
comienza y concluye con la sancibn de que es

consecuencia; y
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b).- La que por sentencia se impone como sancion,
si se impone con otra sancion privativa de la libertad,
comenzara al terminar ésta, y su duracion sera la

senalada en la sentencia.

La inhabilitacién consiste en la incapacidad decretada por
el Juez para que un Servidor Publico, excepcién hecha de los altos
Servidores Publicos de la Federacion o de los Estados, pueda ocupar
un cargo publico de nombramiento o eleccién popular durante los
términos que fije la Ley y que no sera Mayor de seis afos; La
suspension consiste en la privacion temporal de los Derechos Civiles o
Politicos que marca la Ley, por el lapso sefialado en la misma, sin que
pueda ser Mayor de seis afios; y la pérdida de los Derechos Civiles o
Politicos es la privacion definitiva, en los casos especialmente

sefalados por la Ley.

La caucion de no ofender consiste en la garantia que el
Juez debe exigir al sentenciado, en los casos que proceda legalmente
y lo estime conveniente, para que no cause un nuevo dafo al ofendido,
y que sera fijada atendiendo a sus condiciones personales. Mientras
que la amonestacién consiste en la advertencia que el Juez hace al
sentenciado sobre las consecuencias del delito que cometio,
excitandolo a la enmienda y conminandolo con que se le impondra la
sancion que le corresponda como reincidente, en caso de que vuelva a
delinquir, y podra ser en publico o en privado, segun parezca prudente

al Juez.

Por su parte, la publicacién especial de sentencia consiste
en la insercidon total o parcial de ella, en uno de los peridédicos que
circulen en la localidad, siendo el Juez quien escogera el periddico y

resolvera la forma en que debe hacerse la publicacion, a costa del
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delincuente o del ofendido, si éste lo solicitara, o del Estado, si el Juez
lo estima necesario, se ordenara igualmente a titulo de reparacion y a
peticion del interesado, cuando éste fuera absuelto, el hecho imputado

no constituyera delito, o él no lo hubiere cometido.

El confinamiento consiste en la obligacion de residir en
determinado lugar y no salir de él. El ejecutivo hara la designacion del
lugar, conciliando las exigencias de la tranquilidad publica con la salud
y las necesidades del sentenciado, confinamiento que no podra

exceder de seis anos.

El Juez podra, con audiencia de la persona moral, aplicar
las sanciones previstas en el inciso h) del articulo 46 o determinar la
disolucion extinguira la persona moral, que no podra volver a
constituirse ni en forma encubierta, cuando algun miembro o
representante cometa un delito con los medios que para tal objeto la
misma entidad le proporcione, de modo que resulte cometido a nombre
o bajo el amparo de la representacién social o en beneficio de ella,
también podra decretar su intervencioén, la cual consiste en remover a
los Administradores de la Persona Moral, encargando su funcion
temporalmente a un interventor designado por el Juez, y cesara cuando
los o6rganos de la empresa substituyan a las personas que habian
cometido el hecho delictuoso, pudiendo los Jueces convocar a la
celebracion de las asambleas o reuniones sefialadas por la Ley, incluso
pudiendo prohibirles la realizacién de determinadas operaciones, segun

lo amerite el caso.
En los casos de delitos dolosos, se decretara la pérdida

en favor del Estado, de los instrumentos con que se cometan,

respetando desde luego los derechos de terceros.
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De lo anterior observamos que a grandes rasgos
expusimos lo que le Codigo Penal del Estado de Nuevo Ledn establece

respecto a las penas.

3.3.- LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD

Esta figura se ha definido como la privacién de algun bien
juridico (generalmente la libertad) que se impone al autor de un hecho
tipico y antijuridico, aunque no sea culpable, siempre que sea peligroso,
(medida de seguridad pos delictiva), si la medida se basa en la pura
peligrosidad, aunque no se haya cometido ni siquiera un hecho tipico y

antijuridico, se le denomina medida de seguridad pre delictiva.'®

Las medidas de seguridad son disposiciones
contempladas en la Ley y son aplicadas por un Juez competente, cuya
finalidad es la de evitar la comision de delitos, siendo de esta manera

su fin de caracter preventivo y curativo.'®

Las medidas de seguridad consisten en especiales
tratamientos impuestos por el Estado a determinados delincuentes
encaminados a obtener su adaptacion a la vida social o su segregacion
de la misma, a diferencia de las medidas preventivas, las medidas de
seguridad recaen sobre la peligrosidad postdelictual, y en consecuencia
solamente pueden ser impuestas por razén de delito, en sentencia
judicial y de igual manera que la pena, debe ir acompafada de todo
género de garantias tratando de evitarse todo posible peligro de

arbitrariedad. "%’

155 Mufioz Conde Francisco. Teoria General del Delito. Segunda Edicion. Editorial
Temis S. A. Santa Fe de Bogota. 1999. Pag. 184.

156 Lépez Betancourt Eduardo. Introduccién al Derecho Penal. Editorial Porrda.
Decimoprimera Edicion. México D. F. 2003. Pag. 270.
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Lopez Betancourt™® clasifica a las medidas de seguridad
en personales y patrimoniales, describiendo a las primeras como
aquellas que van dirigidas a cambiar la conducta del individuo y éstas
pueden ser detentivas, no detentivas y correctivas, las medidas
patrimoniales son aquellas que surten sus efectos disminuyendo el

patrimonio del inculpado.

Las detentivas son las que suprimen la libertad de
movimiento del individuo como pudiera ser su remisién a colonias
agricolas o a centros de salud mental, mientras que las no detentivas,
como su nombre lo indica, no suprimen la libertad de movimiento del
individuo, solo la disminuyen, como pudiera ser en la prohibicion de
concurrir a ciertos lugares, mientras que las correctivas llevan un fin

educacional como pudiera ser la asistencia a una escuela de trabajo.™®

A la imposicién de las medidas de seguridad, ya sea en
una norma por la autoridad legislativa, como en un sentencia emitida
por una autoridad judicial, al igual que la imposicion de cualquiera de
las penas contempladas en os Cddigos, es evidente que le deben
resultar aplicables todos los principios que rigen a las penas, los cuales
qguedaron precisados en la parte final del Capitulo Segundo de esta

investigacion.

Hay quienes establecen que las medidas de seguridad y
las penas son sinénimos, algunos otros como Roxin, establecen
diferencias entre las mismas, tan es asi que hasta considera que el
nombre correcto del Derecho Penal debe ser suprimido por el de

Derecho Penal y de medidas.

157 Cuello Calon Eugenio. Derecho Penal. Editora Nacional. Novena Edicion. México.

1976. Pag. 590.
158 Lépez Betancourt Eduardo. Op. Cit. Pag. 270.
15° jdem.
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Los primeros sostienen que si una medida de seguridad
complementa a una pena, pues es en esencia una pena y no una
medida de seguridad complementaria de ésta, por lo tanto pena y

medida son sindnimos.

Se trata, para Ferrajoli, de un sistema sancionador dual o
de doble via, el cual se funda en la aplicacidn conjunta de penas y de
medidas de seguridad, en el que las segundas se diferencian de las
penas porque tienen un diferente presupuesto que no siempre es la
comision del delito, como ocurre con aquellas, sino porque se califica a
la persona como socialmente peligrosa por ser probable que cometa
cualquier delito futuro, se trata de medidas de defensa social, mas
parecidas a las medidas de prevencion que a las penas, y refuerzan el
paradigma constitutivo que da la relevancia a la naturaleza del sujeto
desviado mas que a su comportamiento, llegan a ser una duplicaciéon
de las penas, pues se afiaden a las que se aplican e incluso, sustituyen
las penas en los casos en que el sujeto es declarado inimputable,
sostiene que son mas Aaflictivas cuando su duracion es

indeterminada.'®

Su origen e impulso se da por la legitimacién ideologica
de la escuela positiva o antropologica del Derecho Penal, la cual
sustituyo la responsabilidad por la peligrosidad y considero al delito
como sintoma de patologia psicosomatica, que como tal debe ser
tratado y prevenido, mas que reprimido, con medidas pedagdgicas y

terapéuticas dirigidas a neutralizar su etiologia.

En la exposicion de motivos del Cdédigo Rocco, sigue

manifestando el autor, se definian como medios de prevencion

160 Ferrajoli Luigi. Derecho y Razén Teoria del Garantismo Penal. Cuarta Edicion,
Traduccion de Andrés Ibafiez Perfecto, Ruiz Miguel Alfonso, Bayéon Mohino Carlos,
Terradillos Basoco Juan y Cantarero Bandrés Rocio. Editorial Trotta. Valladolid
Espana 2000. Pag. 778.
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individual de la delincuencia, integradores de los medios represores de
lucha contra la criminalidad en general, y de la pena en particular, y se
justificé su creacidn por la necesidad de nuevos y mas adecuados
medios de lucha contra las agresiones al orden juridico, a utilizarlas
cuando las penas sean, por si solas, insuficientes para ese objetivo o

cuando falten los presupuestos y condiciones de su aplicabilidad.’

Para Cerezo Mir, la aplicacion de una medida de
seguridad requiere en primer lugar que se haya cometido un hecho
previsto como delito, pero que no pueda ser declarado culpable por el
padecimiento de una anomalia psiquica, es decir, que su conducta sea
tipica antijuridica, por lo que al ser inimputable no puede obrar
culpablemente, establece que las medidas de seguridad, en cuanto a la
proporcion de su duracion y de su aplicacion, no deben guardar
relacion con la gravedad de la infraccion penal cometida, sino con la
gravedad de las infracciones cuya comision aparezca como probable

en el futuro, es decir, con la peligrosidad del delincuente.

El referido en un segundo término considera que del
hecho y de las circunstancias personales del sujeto pueda deducirse un
pronéstico de comportamiento futuro que revele la probabilidad de la
comisién de nuevos delitos, es decir, que se le aprecie una peligrosidad

criminal.
La finalidad que el Derecho Penal debe buscar en la
medida de seguridad no es la curacion, nos dice este autor, sino la

eliminacion de la peligrosidad.®

Es conveniente precisar que no deben confundirse las

61 fdem.
62 Cerezo Mir José. Temas Fundamentales del Derecho Penal. Rubinzal-Culzoni
Editores. Santa Fe Argentina. 2001. Pag. 488-491.
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medidas de seguridad con todas aquellas medidas que en funcion de la
prevencion emiten las autoridades estatales para tratar de prevenir la

delincuencia.

En efecto, hay que recordar que las medidas de seguridad
van encaminadas a un sujeto en especifico, mientras que los
programas o medidas preventivas del delito van dirigidas a la
colectividad, el sujeto es peligroso, el grupo social en conjunto no lo es,

por ello vale hacer la distincion.

Como podemos ver, las medidas de seguridad no estan
contempladas en los Cddigos exclusivamente para los inimputables,
como se perciben en un ambito general, sino que las mismas también
le resultan aplicables a los imputables, pues en muchos de los casos
constituyen un complemento a las penas de prision y de multa, incluso,

pueden llegar a ser sustitutivos de la primera.

3.3.1.- LAS MEDIDAS DE SEGURIDAD
EN EL CODIGO PENAL DEL ESTADO DE NUEVO LEON.

En nuestro Coddigo Penal del Estado, dentro de las
sanciones penales se encuentran las denominadas medidas de
seguridad, que también se les cataloga como consecuencias juridicas
del delito y se encuentran contempladas en los articulos 86 en las
disposiciones generales del Libro Primero Titulo Quinto, Capitulo 1, el
cual establece que son medidas de seguridad la internacion y curacion
de psicéticos y enfermos mentales, la internacion y educacion de
sordomudos, la internacién y curacion de farmacodependientes,
alcohdlicos, perversos sexuales e inadaptados, el tratamiento integral

dirigido a la rehabilitacion médico-psicologica; y las medidas de
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vigilancia en la forma y términos que senale la Ley.

Sostiene en su articulo siguiente que Las medidas de
seguridad, tendientes a lograr la readaptacion o rehabilitacidon, seran
decretadas por el Juez y por las autoridades administrativas en los
casos en que el sujeto se encuentre cumpliendo la sentencia

respectiva.

A su vez la legislacion las clasifica en curativas, de
internaciéon y de vigilancia, siendo las primeras las que consisten en la
sujecion al tratamiento terapéutico que corresponda, y se aplicara en

establecimientos especiales o en secciones adecuadas.

Las de internacion consistiran en el sometimiento a un
régimen de trabajo y educaciéon y se aplicaran en los Institutos que al
efecto organice el Estado, mientras que las medidas de vigilancia
consistiran en la obligacion de residir en determinado lugar y no salir de
él; la prohibicion de concurrir a determinados lugares; la obligacidon de
presentarse a las Organizaciones Especiales encargadas de vigilancia;
la obligacién de abstenerse de ingerir bebidas alcohdlicas y abstenerse
del empleo de substancias estupefacientes o que produzcan adiccion;
asi como abstenerse de conducir vehiculos automotores que requieran

licencia para su conduccion.

Las medidas curativas se aplicaran por el tiempo que

duren las medidas de seguridad impuestas.

En los casos en que se trate de alcohdlicos, farmaco
dependientes, perversos sexuales e inadaptados, se procurara que el
tratamiento que se siga en relacion con estos sujetos sea de aquellos

que tengan el caracter de curativo, por lo que se refiere al alcoholismo
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y a la farmacodependencia.

Podemos definir a las medidas de seguridad como
aquellas consecuencias juridicas que se contemplan en la Ley penal,
para aplicarse a las personas que se considera peligrosas, pero
siempre y cuando hayan realizado algunas de las conductas que se
sefalen como delito, pues no aplicarse fuera de estos términos violenta

los derechos fundamentales de quien se le apliquen.

El Cdédigo de Procedimientos Penales del Estado, en su
articulo Primero, inciso B), regula el procedimiento Especial relativo a
los enfermos mentales y sordomudos, mismo que consta de las

siguientes etapas:

|.- Preparacion de la accidén penal, con el fin de que el
Ministerio Publico, ajustandose a las disposiciones respectivas, esté en
condiciones de obtener el cumplimiento de la pretension investigadora

del Estado, auxiliandose en su caso de la autoridad judicial.

II.- Preparaciéon del proceso, que comprende del auto de
radicacion al de apertura del procedimiento especial. En esta etapa se

resolvera la situacion juridica del inculpado.

[ll.- Primer etapa del procedimiento especial, comprende
lo relativo al ofrecimiento y desahogo de pruebas para la resolucion

acerca de la inimputabilidad o no de la persona.

IV.- Segunda etapa del procedimiento especial,
comprende lo relativo al ofrecimiento y desahogo de pruebas para la
resolucion sobre la participacion o no del inimputable en los hechos que

se le atribuyen.
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V.- La actuaciéon del Tribunal Superior de Justicia del
Estado, cuando efectuen diligencias y autos tendientes a resolver los

recursos y el pronunciamiento de las sentencias que procedan; y

VI.- Ejecucién, que comprende el lapso entre el momento
que cause ejecutoria la sentencia dictada, hasta la extincion de las

medidas de seguridad impuestas.

Pudiera darse el caso que una persona imputable al estar
siendo procesada pierda su capacidad de ser imputable para
convertirse en inimputable, para lo cual los articulos 487 y 488 del
Cddigo de Procedimientos Penales del Estado establecen que
inmediatamente que se advierta en cualquier etapa del procedimiento,
que la persona o personas involucradas en la comisién de un hecho
delictuoso, presenten signos de inimputabilidad por causas de psicosis,
retraso mental o sordomudez, el Ministerio Publico ejercitara accién
penal cuando se encuentre en el periodo de averiguacion previa, a
efecto de que el Juez resuelva la situacion juridica, y en el caso en que
se haya pronunciado auto de formal prision o de sujecidén a proceso, el
Juez suspendera el procedimiento y ordenara de oficio a peticion del
Ministerio Publico, o de la defensa, la apertura del procedimiento
especial, que se establece en el Capitulo Unico del Titulo Décimo,
denominado  procedimiento relativo a los enfermos mentales vy

sordomudos.

Dicho procedimiento, de acuerdo a lo que disponen los
articulos 489 a 492 de la Ley adjetiva citada, constara de dos etapas, y
en ellas se dara plena intervencion a las partes, siendo que la

representacion legal del indiciado o probable responsable, correra a
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cargo del defensor designado en autos y del tutor especial, que para tal

caso debera designar inmediatamente el Juez del proceso.

Tratdndose de juicios orales, el Juez de Preparacion de lo
Penal practicara las actuaciones correspondientes a la primera etapa y
dictara la resolucion y procedera de igual forma en lo relativo a la
segunda etapa del procedimiento especial en caso de que la resolucion

determine que el sujeto es inimputable.

La primera etapa tiene por objeto recabar todas las
pruebas necesarias y las que ofrezcan las partes, para que el Juez esté
en aptitud de resolver si se esta ante un enfermo mental por psicosis,
retraso mental o ante un sordomudo, para ello, se hara la declaratoria
de apertura del procedimiento especial y se notificara a las partes y al
tutor, los que dispondran de cinco dias comunes, contados desde el
siguiente a la notificacion, para ofrecer pruebas, que se desahogaran
dentro de los treinta dias siguientes y el mismo plazo regira respecto de

las pruebas que el Juez estime pertinentes.

Desahogadas las pruebas, el Juez pronunciara resolucion
dentro de los quince dias siguientes a la recepcion de la ultima prueba

exclusivamente sobre la imputabilidad.

En caso de que la resolucion determine que se esta en
presencia de un inimputable, el Juez dictara un auto en el que declare
la apertura de la segunda etapa del procedimiento especial, se
notificara a las partes y al tutor y se abrira el periodo de pruebas, para
precisar si el inculpado realiz6 o no la conducta que se le atribuye, y
para tal efecto se abrira un periodo de ofrecimiento y desahogo de
pruebas para las partes y el tutor, plazo que sera de cinco dias

comunes, desahogadas las pruebas ofrecidas, dentro de un plazo de
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quince dias, se dictara resolucion que versara sobre la participacion o

no del inimputable en los hechos que se le atribuyen.

En caso de que se compruebe que el inimputable participd
en los hechos, procedera el Juez a imponerle la medida de seguridad,
aplicando en lo conducente los articulos 95 y 96 del Cédigo Penal, si se
comprueba que el inimputable no participé en los hechos, se decretara
el sobreseimiento, poniéndolo en libertad, y recomendando a sus

familiares someterlo a tratamiento curativo, o internarlo en su caso.

Si la resolucion del Juez es en el sentido de que el sujeto
es imputable, cerrara el procedimiento especial, y se abrira el

procedimiento comun.

Con lo expuesto se aprecia claramente como pera esta

figura en nuestro Estado.

3.4.- LA REPARACION DEL DANO COMO
TERCER ViA DEL DERECHO PENAL.

El denominado modelo dual o sistema de doble via del
Derecho Penal, el cual se refiere a la pena y a la medida de seguridad
como medios de reaccion del Estado frente a la criminalidad ha sido
cuestionado, ya que actualmente existe una fuerte corriente que
sostiene que debe o puede ser modificado a través de la inclusion de la
reparacion de dafo a la victima como una tercer via para resolver los
conflicto penales, sin que haya la necesidad de que se haga un uso
drastico de algunas de las penas que actualmente se utilizan como la

de la pena de prision, multa etc.
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83 quien ademas es uno de sus

Sobre el tema Roxin,
principales promotores, menciona que es posible convertir a la pena de
la reparacion del dafio en un tercer tipo de sancion, junto a la pena y la
medida de seguridad en el Derecho Penal, para que se convierta en la
conocida como “tercera via de Derecho Penal”, quien sostiene que con
esta incorporacion los intereses de la victima se ven mejor atendidos
que con una pena privativa de libertad o multa que con frecuencia
hacen fracasar la reparacion del dafio, y con ello se puede prescindir de
la pena en los casos que se castigan con penas muy leves frente a una
reparacion total del dafio , y en los casos graves, la reparacion del dafo
podria generar que la ejecucidon de la pena sea condicional u obtenga

una atenuacion obligatoria.'®

Segun la concepcion apuntada, sigue refiriendo Roxin, la
reparacion del dafio ya no es una figura exclusiva del derecho civil ya
que aporta cuestiones esenciales para el logro de los fines de la pena,
ya que tiene un efecto resocializador al obligar al autor a enfrentarse
con las consecuencias de su hecho y a conocer los intereses legitimos
de la victima, aunado a que es muy util para la prevencion de la
integracion (contenido de la norma en su etapa de creacion legislativa)
ya que es una importante aportacion para la recuperacién de la paz
juridica.®®

De igual forma esta figura de la reparacion puede llegar a
conducir a una reconciliacion entre la victima y el autor del delito, lo que

facilitaria la reintegracién del culpable al nucleo social, ademas de que

163 Refiere el autor que a la fecha se presenta la tercera via no como una realidad,
sino como un programa, para lo cual y con la finalidad de que lo mismo llegue a
considerase como una realidad, el legislador debe tomar en cuenta de una forma
totalmente diferente el sistema actual de sanciones.

11 Roxin Claus, Beloff Mary, Magarifios Mario, Ziffer Patricia S., Bertoni Eduardo A.,
Rios Ramoén T. Determinacion Judicial de la Pena. Editores del Puerto. Buenos Aires
1993. Pag. 48.

155 jdem. Pag. 49.
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la reparacion del dafio seria una forma de eliminar la perturbacién social

originada por el delito."®®

Con esto, se ha dejado atras la constante de que siempre
se habia estudiado y analizado unilateralmente al delito, esto es, desde
el punto de vista del delincuente y ha dejado de lado la personalidad de
la victima, pues historicamente, incluso la criminologia, ha estudiado al
autor del delito, quien es?, su accionar delictivo, su peligrosidad, la
criminologia ha elaborado teorias sobre las causas que llevan a
delinquir, ha realizado interpretaciones sociales, psicologicas de
violencia, pero en todos los estudios la victima del delito no habia sido
considerada, pero actualmente la victima ha dejado de ser objeto de
marginacion y de ocultamiento,’ lo que ademas se demuestra con el
nacimiento de la victimologia y las reformas a nuestro articulo 20 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos..

La legitimacion politico juridica de la reparacién del dafio
para que pueda ser considerada como la tercer via del Derecho Penal
se encuentra en la subsidiariedad ya que, al igual que la medida de
seguridad complementa o sustituye la pena como una segunda via,
esta tercer via entrara en accion en los casos en que la reparacién del
dafio satisfaga los fines de la pena o las necesidades de la victima de

igual o mejor forma que una pena no atenuada.'®

Esta reparacion a la victima, consiste en la posibilidad de
atenuacion o incluso, la posibilidad de la substitucion de la pena, por
una consecuencia juridica diferente, mas acorde a la entidad del delito

cometido, y mas adecuada al fin preventivo que persigue el Derecho

16 Roxin Claus. Derecho Penal Parte General Tomo I. Civitas Ediciones S. L. Madrid.
1997. Pag. 109.

7 Marchiori Hilda. Criminologia. La Victima del Delito. Editorial
Porrta. Tercera Edicion. México 2002. pag. 1.

%8 Idem.
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Penal, su propuesta radica en que si bien es cierto que se trata de una
figura que reviste algunas caracteristicas del derecho privado (caracter
civil), siendo ésta su diferenciacion principal con las penas y las
medidas de seguridad que pertenecen al ramo del derecho publico
(caracter penal), se considera que es, al menos en su propuesta, un
instrumento idéneo de solucion de conflictos penales, es decir, de
prevencion de delitos futuros pasando a ser una institucién

funcionalmente penal.’®®

En otras palabras, la reparacion del dafno a la victima es
una institucion de origen del derecho privado, pero que puede ser
aplicada al Derecho Penal cuando los fines preventivos de la pena se
muestran, en supuestos concreto, dificilmente alcanzables, esto es,
cuando la imposicidn de la pena o de la medida de seguridad resulte
contraproducente en relaciéon a los fines preventivos que el sistema

penal persigue.'®

Esta institucion de la reparacion del dafo a la victima

estimo que a la fecha es una institucion fundamental del Derecho

|,171

Pena el cual no puede prescindir de ella, y comparto la opinidon de

169 Polaino Navarrete Miguel. Fundamentos Dogmaéticos del Moderno Derecho Penal.
Editorial Porriia. Segunda Edicién. México. 2001. Pag. 166.

170 jdem.

171 Mediante Decreto Publicado en el Diario Oficial de la Federacién del 21 de
Septiembre del afio 2000, se agreg6 al articulo 20 Constitucional un apartado B que
eleva a rango Constitucional los derechos de las victimas, mismo que mediante
Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 18 de Junio del afio 2008, el
texto del apartado C del articulo 20 Constitucional actualmente dice lo siguiente: C. De
los derechos de la victima o del ofendido: I. Recibir asesoria juridica; ser informado de
los derechos que en su favor establece la Constitucidon y, cuando lo solicite, ser
informado del desarrollo del procedimiento penal; Il. Coadyuvar con el Ministerio
Publico; a que se le reciban todos los datos o elementos de prueba con los que
cuente, tanto en la investigacion como en el proceso, a que se desahoguen las
diligencias correspondientes, y a intervenir en el juicio e interponer los recursos en los
términos que prevea la Ley. Cuando el Ministerio Publico considere que no es
necesario el desahogo de la diligencia, debera fundar y motivar su negativa; Il
Recibir, desde la comisién del delito, atencion médica y psicolégica de urgencia; IV.
Que se le repare el dano. En los casos en que sea procedente, el Ministerio Publico
estara obligado a solicitar la reparacién del dafo, sin menoscabo de que la victima u
ofendido lo pueda solicitar directamente, y el juzgador no podra absolver al
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que es una figura util y efectiva del Derecho Penal que resuelve muchos

de los problemas que al mismo se le plantean.

La atencion de la victima, sus derechos, sus necesidades
y su trascendencia dentro del drama penal en nuestro pais, destaca en
las reformas que nuestra Carta Magna, las cuales por fin elevaron a
rango constitucional la proteccion de los derechos de las victimas u

ofendidos por el delito.'”

Desde el punto de vista de la Criminologia surge la
Victimologia, que es una disciplina que plantea otro aspecto del dificil
problema de la violencia, el referido a las personas que sufren el delito,
ya que existia un desconocimiento de su problematica, del dolor que
experimenta la victima ante el delincuente y ante la reaccion social
institucional-social, rompiendo con la constante de la Criminologia de
analizar unilateralmente al delito desde el punto de vista del delincuente
sin tomar en cuenta la personalidad de la victima, tratando de evitar que

la victima siga siendo objeto de marginacion y de ocultamiento.'”

Creo que la naturaleza la reparacion del dafio a la victima

no pudiera modificarse por el simple hecho de que el legislador le de

sentenciado de dicha reparacion si ha emitido una sentencia condenatoria. La Ley
fijara procedimientos agiles para ejecutar las sentencias en materia de reparacién del
dafio; V. Al resguardo de su identidad y otros datos personales en los siguientes
casos: cuando sean menores de edad; cuando se trate de delitos de violacion,
secuestro o delincuencia organizada; y cuando a juicio del juzgador sea necesario
para su proteccion, salvaguardando en todo caso los derechos de la defensa. El
Ministerio Publico debera garantizar la proteccion de victimas, ofendidos, testigos y en
general todas los sujetos que intervengan en el proceso. Los Jueces deberan vigilar el
buen cumplimiento de esta obligacion; VI. Solicitar las medidas cautelares y
providencias necesarias para la proteccidon y restitucion de sus derechos, y VII.
Impugnar ante autoridad judicial las omisiones del Ministerio Publico en la
investigacién de los delitos, asi como las resoluciones de reserva, no ejercicio,
desistimiento de la accion penal o suspension del procedimiento cuando no esté
satisfecha la reparacion del dafo.

172 Villanueva Castilleja Ruth. Labastida Dias Antonio. La Procuracién de Justicia al
Servicio de la Victima del Delito. Ediciones Delma. México. 1999. Pag. 1.

173 Marchiori Hilda. Criminologia. La Victima del Delito. Tercera Edicién. Editorial
Porrtia. México 2002. Pag. 1.
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funciones penales en las Leyes respectivas, sino que la naturaleza de la
misma podra concebirse, desde la Optica penal, una vez que se
implemente en el marco legal y que se pruebe su eficacia al
materializarse su aplicacion, eficacia que debe ser valorada desde
Opticas preventivas especiales, ya que se corre el riesgo de que desde
el punto de vista preventivo general, se llegue a reducir la pena de tal
manera que se preste a imitaciones por parte de otros miembros de la
sociedad por no tomarse en serio como lo refiere Roxin, y resultar
comun que la conducta antisocial se realice a expensas de que no se le
descubra y en caso de que asi sea, reparando el dafio no habria ningun

tipo de consecuencias juridico penales.

Lo anterior a dado lugar a la creacién de la denominada
justicia conciliativa o conciliadora, justicia transformadora, justicia
reparativa, justicia reparadora, justicia reintegrativa o justicia restitutiva,
cuya definicion correcta sigue siendo debatida por diversos autores y
modelos de sistemas penales de diversos paises, lo que importa, para
efectos de este punto, es su surgimiento y no tanto por el momento su
denominacion correcta, por lo que nos limitaremos a exponer dos de su

definiciones para finalizar el presente punto.

Para el autor italiano Ceretti, la justicia restaurativa es el
paradigma de una justicia que comprende la victima, el imputado, y la
comunidad en la busqueda de soluciones a las consecuencias del
conflicto generado por el hecho delictuoso con el fin de promover la
reparacion del dafo, la reconciliacion entre las partes y el

fortalecimiento del sentido de seguridad colectivo. '™

17t Kemelmajer Aida. En Busqueda de la Tercer Via. “La Justicia Restaurativa”.
Memoria del Congreso Internacional de Culturas y Sistemas Juridicos Comparados.
Derecho Penal. Tomo I. Universidad Auténoma de Nuevo Ledn. México 2005. Pag.
274.
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Para Marshall, la justicia restauradora es un proceso en el
que todas las partes implicadas en un determinado delito, resuelven
colectivamente como manejar las consecuencias del delito y sus

implicaciones para el futuro.'”

3.4.1.- LA EJECUCION DE LA REPARACION
DEL DANO EN EL ESTADO DE NUEVO LEON.

La reparacion del dafio es la restitucion de la cosa
obtenida por el delito y, de no ser posible, el pago del precio de aquélla,
la indemnizacion del dafio materia o moral causado incluye el pago de
los tratamientos psicoterapéuticos y curativos que, como consecuencia
del delito, sean necesarios para la reparaciéon de la salud de la victima y

el resarcimiento de los perjuicios ocasionados.'"®

Nuestro Cddigo Penal establece que toda persona
responsable de un hecho delictuoso, lo es también por el dafo y
perjuicio causado por el mismo y esta figura se encuentra regulada en

sus articulos 141 a 148.

Por lo que se refiere a la ejecucidon de la sentencia, en lo
relativo a la reparacion del dafio y perjuicio, a cargo del delincuente,
corresponde al Juez del proceso previa solicitud de la victima o del

ofendido.

Atento a lo dispuesto por los articulos 516 al 516 bis 2 del
Cddigo de Procedimientos Penales del Estado, la autoridad concedera

al sentenciado un término de tres dias habiles para que

175 fdem. Pag. 275.
176 Amuchategui Requena Griselda. Villasana Diaz Ignacio. Diccionario de Derecho
Penal. Segunda Edicién. Editorial Oxford. México. 2006. Pag.149.
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voluntariamente cumpla la condena al pago de la reparacion del dafio y
perjuicio; en caso de incumplimiento y si la condena fuese la restitucion
de la cosa obtenida por el delito, el Juez dictara las providencias
necesarias para restituir a la victima u ofendido en el goce de sus

derechos.

Si la condena fuese el pago de la reparacion del dafo y
perjuicio, el Juez decretara el embargo de bienes propiedad del
procesado que sean suficientes para cubrir el pago, si hubiere garantia
otorgada por el inculpado o por terceras personas, por concepto de la
reparacion del dafio y perjuicio, y la misma bastara para cubrir la
condena por este concepto, el Juez procedera a hacerla efectiva
mediante su entrega a la persona a cuyo favor se condené al acusado

al pago de la reparacion del dano y perjuicio.

En el caso en que resultase insuficiente, el Juez se la
entregara y acordara el embargo de bienes propiedad del sentenciado
hasta por la cantidad faltante del total de la reparacion del dafo y

perjuicio a que hubiere sido condenado.

El depdsito recaera en la victima o el ofendido, o en la
persona que éste designe, a quien se le entregaran los bienes previa
aceptacion del cargo y protesta de su fiel y legal desempeio, quedando
exceptuados de embargo los bienes que establece el Cddigo de

Procedimientos Civiles del Estado de Nuevo Leodn.

En el caso en que el condenado hiciera el pago llana de lo
reclamado, el procedimiento de ejecucidon se suspendera, en cuyo caso
se levantara el embargo trabado en los bienes, procediendo a su

devolucion.
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Tratandose de bienes inmuebles, el Juez de oficio procedera
a su valorizacion, para lo cual girara oficio al Director de Catastro o a
las autoridades que tengan estas funciones para la valuacion del o de
los inmuebles, y tratdndose de bienes muebles la valuacion sera
realizada por los peritos que soliciten las partes, los cuales seran
designados de conformidad a las reglas establecidas en el Capitulo

respectivo del presente Cédigo.

De asi requerirse, el Juez designara el perito, consultando
primeramente en la lista de los peritos del Tribunal Superior de Justicia,
y posteriormente, en caso de ser necesario, en la lista de la

Procuraduria General de Justicia del Estado.

En el caso de los inmuebles, adicionalmente se girara oficio
al Director del Registro Publico de la Propiedad y del Comercio a fin de
que remita certificado de gravamenes de los ultimos diez afios, si
existen acreedores, se les citara personalmente para que comparezcan

a deducir sus derechos.

Los bienes embargados seran vendidos en publica subasta,
mediante la publicacion de un edicto en el boletin judicial y otro en los
estrados del juzgado, por lo que el Juez sefialara fecha y hora precisa
para su celebracién, convocando a postores, quienes presentaran el
certificado de depdsito que cubra el diez por ciento del valor de los
bienes dados en remate como requisito para ser aceptados como
postores, el Juez pasara la lista de postores y rechazara a los que no

reunan dicho requisito.

La victima u ofendido pueden participar como postores sin

necesidad de exhibir el certificado mencionado.
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En el orden en que se presentaron los postores haran
publicamente su postura, pudiendo pujar y mejorarla, y el Juez fincara

el remate a favor de la postura Mayor.

No habiendo postor quedara al arbitrio del ejecutante pedir
en el momento de la diligencia que se le adjudiquen los bienes por las
dos terceras partes del precio que sirvid de base para el remate o que
se saquen de nuevo a publica subasta con rebaja del diez por ciento de

la tasacion.

Esta segunda subasta se anunciara y celebrara en igual

forma que la anterior.

Para decretar adjudicados los bienes, el adjudicatario debera
exhibir mediante certificado de depdsito dentro de los tres dias
siguientes, la diferencia entre el depdsito presentado a efecto de ser

aceptado como postor y el precio en que se fincé el remate.

En lo no previsto, el Juez se ajustara a las disposiciones del
Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado y las resoluciones
dictadas en ejecucién de sentencia para la reparacion del dafo y

perjuicio no admiten recurso alguno.

Por su parte en el Codigo Procesal Penal lo relativo a la reparacion del
dafno nos menciona en sus articulos 11, 98, 99, 12, inciso c fraccion lll,
135, 324, 326, 341, 388 a 394 y en lo relativo a la ejecucidén de la
reparacion del dafio menciona del los articulos 479 a 488 que el
Ministerio Publico estara obligado a velar por la proteccion de la victima
u ofendido del delito en todas las etapas del proceso penal y que por su
parte, el Juez o Tribunal garantizara conforme a la Ley la vigencia de

sus derechos durante el proceso y que el Ministerio Publico debera
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promover durante el curso del proceso acuerdos reparatorios, medidas
cautelares u otros mecanismos que faciliten la reparacion del dano

causado a la victima u ofendido.

Se refiere a que la reparacién del dafio a cargo del
imputado sera exigible por el Ministerio Publico, la victima u ofendido o
por el acusador privado, en su caso, dentro del mismo proceso penal, y
que la victima u ofendido podra reclamar esa prestacién en el proceso

penal conforme lo dispone el Cddigo o por la via civil.

Asi mismo, podra acudir a la via civil cuando en el proceso
penal se haya dictado sentencia absolutoria o sobreseimiento en favor

del imputado.

El momento para exigirla es en la audiencia de Juicio Oral,
pues tiene el derecho a que se le repare el dafio causado por el delito,
pudiendo solicitarlo directamente al Juez, sin perjuicio de que éllo
solicite; dentro de los cinco dias siguientes a la notificacién de la
acusacion, la victima u ofendido podra reclamar la reparacién de danos

y perjuicios contra el imputado y contra terceros obligados.

La demanda de reparacion de dafos y perjuicios exigibles
a terceros debera presentarse por escrito y contener la identificacién del
imputado y de su defensor, el nombre y domicilio de los terceros
demandados y el vinculo de éstos con el imputado, las pretensiones de
la victima u ofendido, los hechos en que basa su demanda; y los
medios de prueba que ofrezca para ser desahogados en la audiencia

de individualizacién de las sanciones y reparacion del dano.

Una vez agotado el debate entre las partes, el Juez

decretara el cierre de la audiencia intermedia y dictara el auto de
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apertura del juicio oral, el cual debera contener entre otras cosas las
pruebas que deberan producirse en el juicio oral y las que deban de
desahogarse en la audiencia de individualizacion de las sanciones y de

reparacion de dafo.

En caso de que se condene al imputado por algun delito
materia de la acusacion, en la misma audiencia se sefalara fecha en
que se celebrara la audiencia de individualizacién de las sanciones y
reparacion del dafio y demas consecuencias derivadas del delito, dentro

de un plazo que no podra exceder de cinco dias.

Las partes, con aprobaciéon del Tribunal, podran renunciar
a la celebracion de la audiencia de individualizacion de sanciones y
reparacion del dafo y demas consecuencias derivadas del delito y
exponer sus argumentos sobre esos temas después de comunicado el
resolutivo de condena y antes de cerrar la audiencia. En este caso, el
Tribunal citara a una audiencia de explicacion resumida de la sentencia
condenatoria en donde seran aplicables, en lo conducente, las reglas

previstas para la audiencia en el caso de sentencia absolutoria.

La fecha de la audiencia de individualizacién de las
sanciones y reparacion del dafo y demas consecuencias derivadas del
delito se le notificara, en su caso, a la victima u ofendido y se citara a
ella a quienes deban comparecer a la misma y deberan concurrir

necesariamente el Ministerio Publico, el imputado y su defensor.

La victima, ofendido o el tercero civimente demandado,
podran comparecer por si 0 por medio de su representante o
apoderado legal. Sin embargo, la audiencia no se suspendera en caso
de que éstos ultimos no comparezcan personalmente o por medio de

apoderado a pesar de haber sido legalmente citados.
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Abierta dicha audiencia se le dara el uso de la palabra al
Ministerio Publico para que manifieste lo pertinente respecto a la
individualizacion de las sanciones cuya imposicion solicitd, acerca del

dafo provocado por el delito y su monto.

Enseguida, se le dara el uso de la palabra a la victima u
ofendido para que exponga lo conveniente respecto a los citados
temas. Posteriormente, la defensa del imputado y, en su caso, el
tercero civilmente demandado, expondran los argumentos que funden
sus peticiones y los que consideren conveniente exponer con relacion a

lo expuesto por el Ministerio Publico y la victima u ofendido.

Expuestos los alegatos iniciales de las partes, se
procedera al desahogo de las pruebas debidamente admitidas, del
Ministerio Publico, victima u ofendido, defensa y en su caso, del
tercero civiimente demandado, en este orden. En el desahogo de los

medios de prueba seran aplicables las normas relativas al juicio oral.

Desahogadas las pruebas, las partes haran sus
alegatos finales. Expuestos éstos, el Juez en un plazo que no podra
exceder tres dias procedera a dar lectura de la sentencia condenatoria
y éstas se pronunciaran siempre en nombre del Estado de Nuevo Leon,
y contendran la mencion del Tribunal y la fecha de su emision, la
identificacién de la victima u ofendido, y del imputado, la enunciacion
breve de los hechos y circunstancias que fueron objeto de la acusacion
en su caso, los dafos y perjuicios reclamados, la pretension reparatoria
y las defensas del imputado, la exposicion clara, légica y completa de
cada uno de los hechos y circunstancias que se probaron y la
valoracion de las pruebas que fundamentan dichas conclusiones, las

razones que sirvieron para calificar juridicamente cada uno de los
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hechos y sus circunstancias, asi como para fundar la resolucién, la
resolucion que condene o absuelva a cada uno de los imputados por
cada uno de los delitos que la acusacion les atribuyo, en caso de que la
sentencia fuere condenatoria, la fijacion de la pena, de la reparacién de
los dafos y perjuicios, asi como el monto, en su caso, de las
indemnizaciones a que hubiere lugar y la firma de quienes hayan

intervenido en la resolucion.

Por lo que se refiere a la ejecucion, el Cédigo nos dice que
la sentencia que condene a restitucién, indemnizacioén o reparacién de
dafnos y perjuicios, cuando no sea inmediatamente ejecutada o no
pueda serlo por simple orden del Tribunal que la dicto, se ejecutara por
el interesado ante el Juez de Ejecucidén y que la responsabilidad civil
por reparacion del dafo y perjuicio, no podra declararse sino a instancia
de la parte ofendida, contra las personas que determina el Cddigo

Penal para el Estado de Nuevo Leodn.

Menciona que en el escrito que inicie el incidente, se
expresaran sucintamente y numerados, los hechos o circunstancias que
hubieren originado el dano y perjuicio, y se fijard con precisién la
cuantia de éste, asi como los conceptos por los que se demande, y con
el escrito y los documentos que se acompafien, se dara vista al
demandado por un plazo de tres dias, transcurrido el cual se abrira a
pruebas el incidente por el plazo de quince dias, si alguna de las partes

lo pidiere.

No compareciendo el demandado o transcurrido el periodo
de prueba en su caso, el Juez, a peticion de cualquiera de las partes,
oira dentro de tres dias, en audiencia, lo que éstas quisieran exponer

para fundar sus derechos, y en la misma audiencia declarara cerrado el
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incidente, que fallara al mismo tiempo que el proceso o dentro de ocho

dias, si en éste ya se hubiere pronunciado sentencia.

Cuando la parte interesada en la responsabilidad civil, no
promoviere el incidente a que se refiere el presente capitulo, después
de fallado el proceso respectivo podra exigirlo por demanda puesta en
la forma que determine el Codigo de Procedimientos Civiles del Estado
de Nuevo Ledn, segun fuere la cuantia del negocio, y ante los
Tribunales del mismo orden y que el fallo condenatorio en este
incidente sera apelable en ambos efectos, pudiendo interponer el
recurso las partes que en él intervengan. Si el fallo fuere absolutorio, la

apelacion sera en el efecto devolutivo.

La sentencia condenatoria sera ejecutada por el propio
Juez de Ejecucidon, que debera ajustarse a las disposiciones sobre
ejecucion de sentencia del Codigo de Procedimientos Civiles del Estado
de Nuevo Ledn y que cuando en la sentencia se ordene el decomiso de
algun objeto, el Tribunal le dara el destino que corresponda segun su
naturaleza, conforme a las normas que rigen la materia, mientras que
las cosas aseguradas no sujetas a decomiso, restitucion o embargo,
seran devueltas a quien se le aseguraron, inmediatamente después de
que la sentencia cause ejecutoria y que si fueron entregadas en
depdsito provisional, se notificara al depositario la entrega definitiva,
mientas que las cosas aseguradas que sean propiedad del condenado

podran ser retenidas en garantia del pago de dafios y perjuicios.

Finalmente dispone que si se suscita controversia sobre la
restitucion o su forma, se dispondra que los interesados acudan a la
jurisdiccion civil.

De lo antes expuesto podemos darnos una idea de cémo
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opera en nuestro Estado esta denominada tercer via del Derecho

Penal, pues vimos tanto su concepto como su ejecucion.

Sobre las sanciones penales que se mencionan en este
capitulo, la que nos interesa para los fines de esta investigacién, son
las primeras de las mencionadas o sea las penas, por lo que nuestro
siguiente capitulo se encargara de analizar y exponer sus aspectos
mas importantes y que sean trascendentes para los fines que nuestra

investigacion persigue.

Con lo anterior, y si bien se trata de una descripcion de la
penas, no podemos dejar de concluir que con ello se da cumplimiento a
publicitar el desarrollo y contenido de las mismas, lo que ocasiona que
al menos la sociedad sepa que se hace para escuchar y atender su
reclamo de justicia, y que también sepa que se hace algo por solucionar
los problemas que expresa y que la sociedad no piense que no tiene
respuesta, ya que se insiste, de nada sirve enfrentar la existencia de los
problemas mencionados a través de investigaciones, reformas,

cambios, etc, y no ponerlo a los ojos de la sociedad.

intimamente relacionado con lo anterior, se sigue a su vez
la pauta del programa de difusidén de la cultura juridica que hace el
Poder Judicial Federal, quien brinda a la poblacion informacién
accesible de nuestras instituciones y su funcionamiento para reforzar
entre la sociedad la cultura plena de la legalidad y consolidar el estado

de derecho.

Finalmente asumo la parte de la responsabilidad que
como operador del derecho me corresponde para con el Estado y para
con la sociedad, de tratar de solucionar, o al menos aminorar, los

diversos problemas detectados en el sistema penal local, lo que estimo
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se lograria a través de un trabajo conjunto entre nosotros, incluyendo
desde luego a todos académicos y se cumple a su vez con el objetivo
darle cumplimiento a las recomendaciones hechas por los Congresos
Internacionales Penales y Penitenciarios, por los Congresos de las
Naciones Unidas para la Prevencién del Delito y el Tratamiento del

Delincuente.

CAPITULO CUARTO
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LA PENA

4.- La Pena. 4.1. Antecedentes de la Pena. 4.2.- Definicion de la
Pena. 4. 3.- Las Caracteristicas de las Penas. 4.4.- Las Clases de
Penas. 4.4.1.- La Pena de Prision. 4.4.2.- Las Penas Alternativas a la
Prision. 4.4.2.1.- La Diversion o la Derivacion. 4.4.2.2.- El Perdon o
Dispensa. 4.4.2.3.- LA Suspensién de la Ejecucién de la Condena. 4.
4. 2. 4.- LA Amonestacion. 4.4.2.5.- LA Caucion de Conducta o
Fianza. 4.4.2.6.- La Reparacion. 4.4.2.7.- La Multa. 4.4.2.8.- El
Trabajo al Servicio de la Comunidad. 4.4.2.9.- La Inhabilitacién o
Privacion de Derechos. 4.4.2.10.- El Toque de Queda “Curfew Order”.
4.4.2.11.- Monitoreo Electrénico. 4.4.2.12.- La Semilibertad. 4.4.2.13.-

Prohibicién de Ir a Lugar Determinado. 4.4.2.14.- La Confiscacion.

4.- LAPENA

Afirma Francesco Carnelutti'”” que es obligacion de los
juristas construir una teoria general de las sanciones, de todas las
sanciones, lo que esta por hacerse para la totalidad de los actos
humanos ya que solo entendiendo cual es la naturaleza de cada
sancion se podra imponer, adecuadamente la pena aflictiva de privar de
libertad al hombre, en la eterna relacion de crimen y castigo, que
justifica la juricidad en todo el Derecho Penal en la inacabable lucha

entre el bien y el mal.

Compartiendo lo expuesto en la presente obra, aunado a
lo concluido por Paul Wolf, toda discusion relacionada con la pena debe
de salir del marco metodoldgico tradicional y pasar a una nueva
dimensién ya que los conocimientos tedricos sobre la pena deben ser

situados en la realidad social del momento histérico de la praxis real del

177 Citado por Reynoso Davila Roberto. Teoria General de las Sanciones Penales.
Primera Edicion, Editorial Porrda S. A. México Distrito Federal 1996. Pag. 1
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Derecho Penal, siendo ésta su punto de partida y su orientaciéon

metodoldgica.'’®

No podemos dejar de lado la importancia de precisar el
significado de la pena y todo su entorno, para ello referiremos
inicialmente una sintesis histérica de la pena, y concluiremos con las

penas actuales en nuestro Estado de Nuevo Leon,'”

ello sin dejar de
analizar las principales caracteristicas que las mismas deben poseer, ya
que compartiendo las ideas de Rafael Preciado,™ los penalistas al
abordar temas como los que nos ocupan, partimos de los siguientes

tres aforismos:

1.- Nullum crime sine culpa.

2.- Nullum crime sine lege; y

3.- Nulla poena sine lege.

Las reglas referidas requieren una explicacion basada en
las Leyes, costumbre y jurisprudencia como fuentes formales del
Derecho Penal, ya que la ciencia juridica dogmatica parte del derecho

positivo y para su debida comprension deben ser indagados sus

fundamentos de toda indole.

4.1. ANTECEDENTES DE LA PENA.

178 Citado por Garcia Garcia Guadalupe Leticia. Derecho Ejecutivo Penal. Primera
Edicion, Editorial Porrtia S. A. México Distrito Federal. 2005. Pag. XIV.

179 \Véase el punto 3.2.1. Las Penas en el Cédigo Penal del Estado de Nuevo Ledn.
Del Capitulo Tercero de esta investigacion a fin de no ser reiterativos en el presente
Capitulo.

180 Preciado Hernandez Rafael. Ensayos Filosofico-Juridicos y Politicos. Primera
Edicion. Editorial Jus S. A. México Distrito Federal. 1977. Pag. 133.
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Se hace necesario, para poder comprender una debida
definicion de la pena, hacer un viaje al pasado y a lo largo de la historia
para saber hasta donde nace o donde aparece por primera vez en la

humanidad esta figura del Derecho Penal.

Existen registros de que estamos en presencia de una
forma primitiva de castigar a quienes por cualquier medio causaban u
originaban un dafo a la tribu o grupo al que pertenecian; su objeto,
segun se comenta, era deshacerse por completo del sujeto infractor o

responsable de ese dafo.

Adoptandose en consecuencia, como una forma ejemplar
de castigo hacia ese miembro del grupo social y la mas comun, el de
eliminar al sujeto de dicho grupo, ya sea quitandole la vida o en el mejor
de los casos para éste, desterrandolo; lo que no nos da otra cosa por
pensar que lo que el grupo social hacia se trataba materialmente de
una venganza hacia el infractor, asi, la pena resulta una consecuencia

I6gica del delito.

De las diversas obras que se han consultado en cada uno
de temas de que trata la presente investigacion, hemos podido
constatar que las figuras que a lo largo de la historia se han
considerado como penas son iguales o incluso, peores que los mismos

delitos que castigan.

Hay que tomar en cuenta que el delito en muchas de las
veces que se comete tiene la caracteristica de que es ocasional,
mientras que la pena siempre que se aplica es premeditada por estar

organizada por el Estado.
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Las clases de penas han sido a lo largo de la historia
atroces en muchos casos, basta recordar las penas capitales en las que
se usaban hachas, espadas, rocas o piedras, recordar las diversas
técnicas de ejecucion como la horca la asfixia en el lodo, la hoguera, la
lapidacion, la rueda, las torturas etc., hacer un recuento de las mismas
no seria muy agradable para el Derecho Penal ni para los fines de esta
investigacion, pues hablariamos de mutilaciones, enterramiento de

vivos, marcar la cara de los delincuentes, entre otros.

El comun denominador de la penas en la antiguedad era
causar un dolor fisico a los delincuentes, mientras que en la actualidad
es tratar la reinsercidén del sentenciado a la sociedad y procurar que no

'8 es decir, se busca que la misma sea mas humana,

vuelva a delinquir,
para la historia la pena deriva de la venganza y para la filosofia de la

necesidad de contar con una sociedad civilizada.

Lamentablemente la pena de muerte o pena capital esta
todavia presente en casi todo el mundo ya sea para tiempos de paz o
exclusivamente para tiempos de guerra mientras que algunos Estados

la han abolido por completo'?; lo que nos arroja que a la fecha sigamos

181 E| articulo 18 de nuestra Constitucion Federal en su segundo parrafo establece
que el sistema penitenciario se organizara sobre la base del trabajo, la capacitacion
para el mismo, la educacién, la salud y el deporte como medios para lograr la
reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva a delinquir,
observando los beneficios que para el prevé la Ley. las mujeres compurgaran sus
penas en lugares separados de los destinados a los hombres para tal efecto. Por su
parte el articulo 17 de la Constitucion del Estado establece en su segundo parrafo
que el Ejecutivo del Estado organizara el régimen penitenciario sobre la base del
trabajo, la capacitacién para el mismo y la educacibn como medios para la
readaptacién social del delincuente. Las mujeres compurgaran sus sentencias en
lugares separados de los destinados a los hombres para tal efecto.

82 En nuestro pais mediante el decreto denominado "EL CONGRESO GENERAL DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, EN USO DE LA FACULTAD QUE LE
CONFIERE EL ARTICULO 135 DE LA CONSTITUCION GENERAL DE LA
REPUBLICA Y PREVIA LA APROBACION DE LA MAYORIA DE LAS
HONORABLES LEGISLATURAS DE LOS ESTADOS, DECLARA REFORMADOS
LOS ARTICULOS 14, SEGUNDO PARRAFO Y 22 PRIMER PARRAFO, Y
DEROGADO EL CUARTO PARRAFO DEL ARTICULO 22 DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS” publicado en el Diario oficial
de la Federacion el 9 de Diciembre del afio 2005 se reformé el articulo 22 de la
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contando victimas de la pena de muerte sin dejar de lado que de igual
manera en diversas partes del mundo existen penas corporales,

debiendo afadir la cifra negra de las funciones policiales y judiciales.

El pensamiento juridico y filoséfico en materia de penas
no es ajeno a dichas atrocidades pues en algunos casos legitimo o
simplemente guardo silencio ya que casi siempre apoyo a la pena de
muerte.

183 cuando en

No es hasta sino en la época de la ilustracion
el concepto de la pena dejo de ser primordial el causar un dolor fisico a
los delincuentes, en la referida época se transformd radicalmente al

moral, el derecho y la politica.

La idea clave del movimiento penal ilustrado es construir
un modelo de justicia y de organizacién politica estrictamente racional

no fiduciaria ni de Dios ni de la historia o tradicién,'®

son los origenes
de la elaboracién dogmatica del Derecho Penal, sobre todo a finales del

denominado siglo de las luces pugnando por un lado entre el monopolio

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, al establecer el articulo 22 en
su primer parrafo que quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de
infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa
excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y
trascendentales.

183 L a llustracion o el Siglo de las Luces, fue la tendencia de pensamiento y literatura
en Europa y América durante el siglo XVIII hasta la revolucién francesa. Los escritores
estaban convencidos de que emergian de siglos de oscuridad e ignorancia a una
nueva edad iluminada por la razén, la ciencia y el respeto a la humanidad. Sus
precursores pueden remontarse al siglo XVIl e incluso antes. Abarcan las
aportaciones de grandes racionalistas como René Descartes y Baruch Spinoza, los
fildsofos politicos Thomas Hobbes y John Locke y algunos pensadores escépticos
galos de la categoria de Pierre Bayle o Jean Antoine Condorcet. Otra base importante
fue la confianza engendrada por los nuevos descubrimientos en ciencia, y asimismo el
espiritu de relativismo cultural fomentado por la exploracién del mundo no conocido.
Fue la ideologia y la cultura elaborada por la burguesia europea en su lucha con el
absolutismo y la nobleza. Las caracteristicas de la llustracion pueden resumirse en las
siguientes: El racionalismo, la busqueda de la felicidad, la creencia en la bondad
natural del hombre, el Optimismo; y el Laicismo. Fuente
http://www.profesorenlinea.cl/universalhistoria/llustracion.htm.

8¢ Prieto Sanchis Luis. La Filosofia Penal de la llustracion. Instituto Nacional de
Ciencias Penales. México Distrito Federal. 2003. Pag. 12-19.
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del ius puniendi para el Estado y por el otro limitar la desbordante y

arbitraria facultad punitiva del poder.

Una de las ideas del referido movimiento lo fue la
secularizacion y como consecuencia el separar la moral del derecho,

185 relativas a

siendo relevantes las tres teorias destacadas por Ferrajoli
dicha separacién siendo el primero el relativo al de la separacién del
Estado y el derecho, el segundo se refiere a que el proceso verse
solamente en relacién a los hechos prohibidos por el derecho y por
ultimo, el que mas nos incumbe, el relativo a la pena, el cual establece
que la pena en si, al igual que su ejecucion, no deben tener contenidos

ni fines morales.

Se pugnd por una concepcion utilitaria y racionalizadora
del Derecho Penal, buscando penas que fueran eficaces para evitar
futuros hechos ilicitos, reservando las penas solamente para aquellos
hechos que lesionara los bienes juridicos mas fundamentales y que
fueran una respuesta a hechos externos y no solo sancionara vicios de
la personalidad, ideas que en aquella época alentaron una serie de

reformas legislativas.

Segin Franz Van Liszt"® la palabra pena solo se
encuentra desde principios del siglo XIV, su etimologia es muy dudosa,
establece que la pena es el mal que el Juez penal inflige al delincuente
a causa del delito, para expresar la reprobacion social con respecto al

acto y al autor.

85 Ferrajoli Luigi. Derecho y Razén Teoria del Garantismo Penal. Cuarta Edicion,
Traduccion de Andrés Ibafiez Perfecto, Ruiz Miguel Alfonso, Bayon Mohino Carlos,
Terradillos Basoco Juan y Cantarero Bandrés Rocio. Editorial Trotta. Valladolid
Espafia 2000. Pag. 222-223

186 Citado por Reynoso Davila Roberto. Teoria General de las Sanciones Penales.
Primera Edicion, Editorial Porrda S. A. México Distrito Federal 1996. Pag. 7
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Francesco Antoliseil'® manifiesta que la palabra pena es
sinébnimo de castigo, indicando en general el dolor, el sufrimiento que se
impone a quien ha violado un precepto.

Carlos Fontan Balestra'®

afirma que la pena tiene también
funcién de castigo, pero entendida la palabra castigo no como malo
sufrimiento, sino como llamado a la reflexion e imposicion de una

medida tendiente a evitar que el hecho se repita.

Las mas importantes consecuencias de lo anterior fueron
el que el orden penal se concibi6 como un medio del sistema juridico
sin fines propios o distintos de los que constituye la tutela del resto de
las normas y la consecuencia de que la pena es siempre una ultima
ratio y no siempre la mas eficaz, ya que se evitarian muchos delitos con

educacion, trabajo y un mejor reparto de las riquezas.®®

El principal expositor de la ilustracién en el Derecho Penal
y que para algunos autores como Prieto Sanchis representa la linea que
divide al antiguo Derecho Penal del moderno Derecho Penal lo es el

maestro Beccaria.

En su obra “tratado de los delitos y de las penas” nos
refiere que como consecuencia de que el soberano es el unico que
puede castigar, solamente las Leyes pueden decretar las penas de los
delitos y ningun magistrado pude a su arbitrio decretar una pena, y esta
no debe ser mas que la necesaria para mantener el vinculo del contrato

social;'"*° establece que la finalidad de la pena es impedir que reo cause

27 fdem.

188 Ibidem.

82 Prieto Sanchis Luis. La Filosofia Penal de la llustracion. Instituto Nacional de
Ciencias Penales. México Distrito Federal. 2003. Pag. 32.

190 Beccaria. Tratado de los Delitos y las Penas. Editorial Porria. Quinceava Edicion
actualizada tomada de la Catorceava Edicién facsimilar. México D. F. 2005. Pags. 10-
11.
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nuevos dafios a sus ciudadanos y retraer a los demas de cometer otros
iguales, es decir, su finalidad no es atormentar y afligir un ente sensible

ni deshacer un delito ya cometido.™’

Igualmente establece que la pena debe ser graduada en
base al dafio que se hace a la sociedad y no en base a la intencién de

quien comete el delito,?

resaltando el concepto ilustrado de la utilidad
de la pena que define las reglas para que sea aplicada buscando
siempre su eficacia, entendida como aquellas que serviran para
prevenir hechos similares ya sea en la voluntad del actor o en los
demas miembros de la sociedad y se establece también el concepto de
proporcionalidad que propone la creacién de una escala graduada de

delitos y otra paralela de las penas correspondientes.'®®

Ya el Derecho Penal no se encargara de atender vicios de
la personalidad de los agentes, sino que respondera a hechos
concretos, y se reservo para ser usado solamente en aquellos casos en

los que se dafie seriamente a los bienes mas preciados de la sociedad.

La pena humana sustituye a la penitencia religiosa, al
castigo divino y se convirtié en una vision futura y no pasada, es decir,
dentro del concepto de utilidad se habla de prevencion general y de

prevencion especial.

Esta etapa es también conocida como la etapa humanista,
pues el Derecho Penal fue abandonando la crueldad en sus penas y
como lo mencionamos, busco en la misma otros fines como lo es la

prevencion y resocializacion.

11 jdem. Pag. 31.

192 [bidem. Pag. 24.

193 Prieto Sanchis Luis. La Filosofia Penal de la llustracion. Instituto Nacional de
Ciencias Penales. México Distrito Federal 2003. Pag. 37.
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Este pensamiento dio pausa a la creacidon de las

denominadas escuelas modernas del Derecho Penal, entre las que

194 195

destacan la escuela clasica,™ la escuela positivista,™ las teorias

197 198

el sistema causalista,'™* el

200

unitarias del delito,'® la tercera escuela,

199

sistema finalista™ y el sistema funcionalista.

124 Es considerada como la primera corriente moderna del Derecho Penal, su principal
expositor lo es Francisco Carrara, quien propuso que el delito, por tratarse de una
violacion a normas legales, debia ser estudiado como un ente juridico y no como un
hecho, y que por haberse violado la Ley debia sancionarse, propuso que la pena debe
ser proporcional a la responsabilidad del infractor, y que ésta debe preverse por el
delito, constituyendo inicialmente una amenaza en abstracto, mientras que en
concreto era la sancion aplicada, habla del binomio moral y fuerza como elementos
del delito, refiriéendose como la voluntad y la accién corporal respectivamente los
cuales deben estar inmersos en la propia Ley para que éste se configure.

195 Su principal expositor lo fue Enrique Ferri, establece de manera general que el
delincuente no puede ser sancionado con una pena, sino que debe aplicarsele una
medida de seguridad, ya que no obra con la capacidad suficiente para entender el
contenido de la norma y por lo tanto no se le puede reprimir, dicho comportamiento
obedece, refiere el autor, a que un conjunto de fendmenos sociales, fisicos y
antropoldgicos dan como producto al delito y son precisamente dichos fenédmenos los
que impiden que el autor del delito pueda entender el contenido de la norma y por
consecuencia su actuar no es de manera libre.

196 Esta escuela niega rotundamente el estudio del delito en forma seccionada, postura
contraria a la escuela analitica o atomizadora, es decir, postula que no es posible que
el delito se estudie en cada uno de sus elementos, pues establece que se trata de un
todo que no puede ser dividido entre sus expositores podemos mencionar a Francisco
Antolisei y Kiel, es también conocida como la teoria unitaria o totalizadora.

197 Sus expositores principales son Carnevale y Alimena, quienes toman elementos de
la escuela clasica y de la escuela positivista.

18 Es el maestro aleman Franz Von Liszt quien es el creador de esta sistematica
penal, pues estudia no solamente al delito sino a todo el Derecho Penal aplicando el
método natural, se basa en el estudio causal de la accion humana, la cual es
concebida como un hecho completamente natural libre de todo valor y sentido, por lo
que el estudio de lo que motivd esa accién u omision (culpabilidad), al hablar del
delito, se estudia en la parte subjetiva del mismo. Es el inicio de lo que hoy
conocemos como la dogmatica penal, pues parte su estudio del contenido de la Ley.
129 Es el maestro aleman Hanz Welsel quien es el creador de esta sistematica penal,
su estudio se basa en el estudio de que a diferencia del sistema causal, la accién
humana tiene una finalidad, y no se trata de un hecho completamente natural libre de
todo valor y sentido, por lo que el estudio de lo que motivoé esa accion u omision se
estudia en la tipicidad del mismo. Establece que todos los valores que se encuentran
protegidos en las normas penales deben ser aquellos que son relevantes desde un
punto de vista ético-social y solo en algunas ocasiones desde un punto de vista
juridico-particulares, puntos de vista que deben ser respetados por los legisladores al
momento de prohibir y sancionar una conducta mediante la tipificacion de un nuevo
delito, procurando sancionar la inobservancia de las Leyes del Estado mas que la
lesion de bienes particulares, en lo relativo a la pena, la misma debe aplicarse
tomando en cuenta la culpabilidad y no la peligrosidad del autor.
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La pena segun la Escuela clasica hizo un culto del libre
albedrio, la pena constituye una expiacion, es un mal retributivo, estudio
principalmente al delito de la individualidad del delincuente, la pena
tiene por objeto reparar la lesion causada al derecho, para los hombres
de esta escuela el fin primario de la pena es el restablecimiento del
orden externo en la sociedad, la ofensa que el delito causara a un
individuo no se compara con la pena, el dafo que la pena debe reparar
es la ofensa causada a la sociedad al haberse violado sus Leyes,
disminuyendo la opiniéon de su propia seguridad en los ciudadanos y
creando el peligro del mal ejemplo, al par que turbando la tranquilidad
de todos y ese concepto de reparacion lleva implicitas las tres
resultantes: la correccion del culpable, el estimulo de los buenos y la

advertencia a los mal inclinados.?"!

La pena segun la Escuela Positiva la pena es una de las
sanciones posibles a aplicar a quien ha delinquido, la responsabilidad
del delincuente derivada de su convivir en sociedad puede acarrearle
una pena en virtud de la salvaguarda de la defensa social, las
concepciones penales positivistas modernas se inclinan abiertamente

hacia el principio de la defensa social como fundamento de la pena.?*?

Jacobs nos menciona que la prestacion que realiza el
Derecho Penal consiste en contradecir a su vez la contradiccion de las

normas determinantes de la identidad de la sociedad. El Derecho Penal

200 Es un movimiento ampliamente difundido en Estados Unidos, teniendo como a sus
representantes mas destacados a Malinowski, Merton y Parsons, se entiende como el
conjunto de hechos fisiolégicos que se producen o suceden en un organismo, un
aparato o un sistema, y estudian primordialmente las funciones sociales orientadas a
la conservacion de la estructura social, y concibe una realidad estatica y conservadora
de la realidad social, esta estructura social requiere de organismos, instituciones vy
regulaciones juridicas que la hagan funcionar, las cuales deben evolucionar para que
la estructura siga funcionando, ya que de lo contrario, si no funciona lo que le da vida
a la estructura, tampoco funciona ésta.

201 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XXI. Editorial Driskill S. A. Buenos Aires. 1990.
Pag. 968.

22 [dem. Pég. 969

167



confirma, por tanto, la identidad social ElI Delito no se toma como
principio de una evolucidon ni tampoco como suceso que deba
solucionarse de modo cognitivo, sino como comunicacion defectuosa,
siendo imputado este defecto al autor como culpa suya. Dicho de otro
modo, la sociedad mantiene las normas y se niega a concebirse a si
misma de otro modo. En esta concepcién, la pena no es tan solo un
medio para mantener la identidad social, sino que ya constituye ese
mantenimiento mismo. Ciertamente, puede que se vinculen a la pena
determinadas esperanzas de que se produzcan consecuencias de
psicologia social o individual de muy variadas caracteristicas como, por
ejemplo, la esperanza de que se mantenga o solidifique la fidelidad al
ordenamiento juridico. Pero la pena ya significa algo con independencia

de estas consecuencias: significa una autocomprobacion.?®

Para los fines de la presente investigacion haremos
hincapié en el denominado sistema funcionalista, por considerar que es
el que mas se adecua a la época en la que nos encontramos y dada la
tarea principal que el trabajo comunitario busca en el Derecho Penal

como lo veremos mas adelante.

Este sistema, desde el punto de vista del Derecho Penal,
se entiende como aquel que pone énfasis en la problematica criminal y
propone un estudio dogmatico del delito estrechamente relacionado a la
politica criminal donde la funcién de la pena y la funcién del Derecho
Penal responden a una praxis social que permita consolidar la
estructura social, el funcionalismo es la corriente penal que se ocupa de

la funcién que la politica criminal®®* debe tener en el campo del derecho

203 Jakobs Giinter. Moderna Dogmatica Penal. Estudios Compilados. Editorial Porrda.
Segunda Edicion. México. 2006. Pag. 4

204 Para Orellana, la politica criminal es la ciencia de la legislacion que tiene por objeto
las reglas fundamentales que deben ser observadas por los legisladores en la
creacién y reforma de los Cédigos bajo criterios, logicos, cientificos, de necesidad, de
utilidad, de posibilidad, de oportunidad y convivencia.
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punitivo, por ser la ciencia que se encuentra mas cerca de las
realidades sociales como la criminalidad, por lo que la teoria del delito
en su desarrollo debe ver a esta ciencia, por o que una vez que exista
claridad en la comisién de los delitos, se puede enfrentar al mismo a

través de las Leyes que el legislador expedida.?®

Para esta sistematica, la politica criminal y el sistema
juridico deben transitar unidos, ya que la pena es una caracteristica
primordial del Derecho Penal como consecuencia del delito, por lo que
la dogmatica penal debe estar orientada politico-criminalmente en los
principios rectores de una teoria de la pena, donde la politica criminal
se ubica entre la teoria y la practica, buscando como la primera
desarrollar una estrategia en la lucha contra el delito, mientras que
como practica depende mas de las realidades que de las
conceptualizaciones tedricas, por lo que toda reforma penal orientada a
sus consecuencias debe tener en cuenta los aspectos funcionales de
cada una de sus penas, la pena en consecuencia es un instrumento de
control estatal, cuyo fin es la resocializacion y la prevenciéon tanto
especial como general,?® en la que no tiene como principal beneficiario
al delincuente, sino salvaguardar el orden juridico como condicidon
esencial para la vida en comunidad mediante la proteccién de bienes
juridicos.?”’

En conclusidén, en este sistema el Derecho Penal
encuentra su justificacion en la proteccion de bienes juridicos
fundamentales para la convivencia en comun y que aseguren
condiciones que satisfaga una vida ordenada y pacifica, bienes que no

sea posible proteger por otras instancias del derecho, premisa la

205 Qrellana Wiarco Octavio A. Curso de Derecho Penal Parte General. Tercera
Edicion Corregida y Aumentada. Porrda. México. 2005. Pag. 167.

206 Idem.

27 [dem. Pag. 188.
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anterior del que debe partir la politica criminal para lograr la

resocializacion a través de la funcidn de la aplicacion de la pena. 2

Conviene ahondar un poco en lo que se debe entender por
la politica criminal, la cual para Battaglini es la ciencia que estudia los
medios con los cuales el Estado ha de combatir, mediante el derecho,
(penas y medidas de seguridad) la delincuencia. Para Manzini, es la
doctrina de la posibilidad politica- la realidad alcanzable- con relacion al
fin de la prevenciéon y de la represion de la delincuencia. Para Liszt es
un conjunto sistematico de principios -garantizados por la investigacion
cientifica de las causa del delito y de la eficacia de la pena- segun las

cuales dirige el Estado y la sociedad la lucha contra el crimen.?*®

Asi las cosas, por politica criminal entiendo a la reaccion
estatal momentanea para combatir y prevenir al delito, valiéndose para

ello de las demas figuras del Derecho Penal.

Se destaca al igual una etapa de la pena en la que
ademas se le concibi6 desde el punto de vista econémico,?"
refiriéndose histéricamente a aquellas etapas en las que se utilizé la

pena con este énfasis citando asi como ejemplos los siguientes:

a).- Cuando la pena de muerte se aplicé fue cuando la

mano de obra no se requeria.

b).- Se aplicé la pena de galeras cuando era necesaria la

expansion militar, el comercio y la transportacion.

208 fdem. Pag. 176.

209 Citado por Barrita Lopez Fernando A. Manual de Criminologia. Porria. México.
1996. Pag. 268.

210 Garcia Garcia Guadalupe Leticia. Derecho Ejecutivo Penal. Primera Edicion.
Editorial Porriia S. A. México Distrito Federal. 2005. Pag. 40.

170



c).- La pena de la deportacién se aplicaba cuando habia

necesidad de colonizar.

d).- El presidio en obras publicas y el presidio militar se
implementaron cuando hubo necesidad de construir ciudades o

fortalezas.

e).- Posteriormente, con el auge del capitalismo, al
requerirse mucho mas la fuerza de trabajo se aplicaron las penas
privativas de libertad en las denominadas carcel-fabricas, casa de

trabajo o casas de correccion.

Sobre el tema Dario Melossi y Massimo Pavarini
concluyen que, dentro del aparato institucional de la organizacion
coactiva-carcelaria y coactiva-econdmica la fabrica es para el obrero
como una carcel (pérdida de libertad y subordinacion) y la carcel es
para el internado como una fabrica (trabajo y disciplina), es decir, que
los detenidos deben ser trabajadores y los trabajadores deben ser

detenidos.?""

Sin embargo, y no obstante lo probado de todo lo
anteriormente expuesto, a lo largo de la historia han existido
pensadores que se atrevieron a negar la utilidad de la pena, poniendo
de ejemplo a Thomas More?'?, quien decia que el ius puniendi, segin
él, no es sino un privilegio de la clase rica, incompatible con una
distribucion mas equitativa de la riqueza y una vez que desapareciera el

Estado con él dejarian de existir delitos y penas.

211 Melossi Dario y Pavarini Massimo. Carcel y Fabrica los Origenes del Sistema
Penitenciario. (Siglos XVI-XIX).Primera Edicién. Editorial Siglo XXI S. A. México. 1980.
Pag. 232.

212 Citado por Arriola Juan Federico. La Pena de Muerte en México. Editorial Trillas.
Tercera Edicion. México Distrito Federal. 1998. Pag. 64.
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4.2.- DEFINICION DE LA PENA.

La raiz etimoldgica de la palabra pena lo es del griego
poiné,?"® que significa castigo corporal, y del latin poena que significa la
privacion o afliccion prevista por una Ley positiva para el culpable de

una infraccién a ella.?'

Filoséficamente, segun nos lo refiere Abbagnano al
abordar en su obra el concepto que estudiamos, la definicién de la pena
varia segun las justificaciones que se la han dado y la finalidad de la
misma siendo:

1.- El del orden social;

2.- El de la salvacién del reo; y

3.- La defensa de los ciudadanos.

Por lo que se refiere al primero de los mencionados no

dice al respecto que es el mas antiguo y le atribuye el oficio del

restablecimiento del orden propio de la justicia, siendo difundido en este

213 Poder Judicial de la Federacion. Etimologia Juridica. Quinta Edicion. México

Distrito Federal. 2008. Pag. 381.
211 Abbagnano Nicola. Diccionario de Filosofia. Cuarta Edicion. Fondo de Cultura
Econdmica. México. 2204.
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sentido por Aristoteles?'® y Anaximando de Mileto,?'® Kant*'” y Hegel,*®
funcién que también se le asigna desde el punto de vista religioso

219

segun lo expuesto por Plutonio y San Agustin“® asi como Santo

Tomas.?®

Al hablar de que la finalidad de la pena es la salvacion del
reo nos refiere que se trata de un concepto ligado al que se acaba de
comentar siendo el mas ilustre defensor de este concepto Georgias®'
quien siguiendo la escuela de Platén?*? hablaban de la purificacién del
delincuente requerida por el mismo culpable, concepto que fue avalado

por Hegel*® y Santo Tomas,?* pero negado por Kant.??*

215 Aristételes considera que el fin de la pena consiste en restablecer la proporciéon que
da coherencia a la justicia, pues establece que “cuando uno haya recibido golpes y el
otro los haya inferido, o bien cuando uno haya matado y el otro haya muerto, el dafio y
el derecho no tienen entre si una relacién de igualdad, pero el Juez intenta remediar
esta desigualdad con la pena que inflige reduciendo la ventaja obtenida”.

216 Mileto establecio que “todos los eres deben, segun el orden del tiempo, pagar unos
a los otros la pena de su injusticia”.

217 Afirmo que “aun cuando la sociedad civil se disolviera con el consentimiento de
todos sus miembros, el ultimo asesino que se encontrara en prision deberia ser
juzgado a fin de que cada uno lleve la pena de su conducta y la sangre derramada no
recaiga sobre el pueblo que no haya reclamado tal punicién”.

218 Consider6 a la pena “como la verdadera conciliacion del derecho consigo mismo”
219 Establecen Plutonio y San Agustin que “nosotros cumplimos la funciéon que por
naturaleza es propia del alma, mientras no nos desviemos en la multiplicidad del
universo, y si nos desviamos pagamos la pena, ya sea con nuestra misma desviacion,
ya sea con la suerte desgraciada que nos espera mas tarde”.

220 Santo Tomas dice “ya que el pecado es un acto contra el orden, y quien peca obra
contra un orden, luego debe ser abatido, ese abatimiento o castigo es la pena”.

221 Su tesis enuncia que es mejor recibir la injusticia que cometerla y sufrir la pena es
lo mejor para quien ha cometido un injusticia.

222 Establece que “si se comete una culpa debe llegarse lo mas rapidamente posible a
donde se puede pagar la pena, o sea ante un Juez, como si se tratara de un médico,
para que la enfermedad de la justicia no resulte crénica y no haga que el alma se
gaste y se vuelva incurable, pues el que paga la pena padece un bien”

223 Establece que la pena no es solamente la conciliacion de la Ley consigo misma,
sino que ademas es la conciliaciéon del delincuente con su Ley conocida y valida para
él y en su proteccion, conciliacion con la cual el delincuente encuentra la satisfaccion
de la justicia y su hecho propio.

22¢ Dijo que la pena era medicinal y que cuando una pena no basta para contener al
hombre se aplica otra, como lo hacen los médicos cuando una medicina es ineficaz.
225 Refiri6 que la pena nunca debe ser decretada como un medio para lograr un bien,
ya sea en provecho del criminal mismo, ya sea en provecho de la sociedad civil, sino
que debe ser aplicada solo porque ha cometido un delito”.
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Por ultimo Abbagnano refiere que el atributo que se le da a
la pena como defensa social existen dos puntos de vista, siendo el
primero el que refiere que la pena es un movil o estimulo para la
conducta del ciudadano, este es el concepto que mas ha sido abordado
por los filésofos y el segundo el de que la pena es una condicion fisica
que pone al delincuente en la imposibilidad de danar, al respecto
expusieron Aristételes,??® Hobbes,?” Samuel Pufendorf,?® Bentham,® y
en especial Beccaria en su obra de los delitos y de las penas, quien
establece que el origen de las penas es desde que los individuos se
cansaron de las guerras y decidieron vivir en sociedad, sacrificando una
parte de su libertad y recibiendo un segura tranquilidad, dejandola en
depdsito en la soberania de la nacidon que se fundd, siendo necesario
defender ese depdsito de las usurpaciones de los individuos en lo
particular, por lo que para evitar esas usurpaciones se necesitaban
motivos sensibles para contener el animo despoético de cada hombre,
siendo esos motivos sensibles las penas establecidas contra los
infractores de aquellas Leyes, sefala que la finalidad de las penas no
es atormentar y afligir a un ente sensible, ni deshacer un delito ya
cometido, sino el de impedir al reo causar nuevos danos a los
ciudadanos, y retraer a los demas de la comision de otros iguales, que
sean eficaces en cuanto a que sean mas durables sobre los animos de
los hombres y la menos dolorosa sobre el cuerpo del reo, concluye que
para que una pena no sea violencia de uno o de muchos contra un

particular ciudadano, debe esencialmente ser publica, pronta,

22¢ Anotaba que todos los que no tienen por naturaleza una indole liberal, y son los
mas, se abstienen de actos vergonzosos solo por las penas, “obedecen a la necesidad
mas que a la razén y a las penas mas que al honor”

227 Afirma que “es ineficaz la prohibicion que no vaya acompafiada por el temor a las
penas, y es por lo tanto ineficaz una Ley que no contenga ambas partes, la que
prohibe cometer un crimen y la que castiga al que lo comete”.

228 Menciona que sin excluir la enmienda del reo “la tarea principal de la pena es alejar
con su severidad, a los hombres de sus pecados”

229 Considero a la pena como una de las especies de sanciones, que tienen la funcion
de ser estimuladoras de la conducta humana en cuanto “transfieren la conducta y sus
consecuencias a la esfera de las esperanzas y de los temores: de las esperanzas de
unos excedentes de placeres, de los temores que prevén anticipadamente un exceso
de dolor”
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necesaria, la mas pequefia de las posibles en las circunstancias

actuales, proporcionada a los delitos y dictada por las Leyes.?*®

El problema del cuando o del que castigar es
aparentemente el mas sencillo de todos los problemas de la
legitimacion del Derecho Penal, la respuesta que se da generalmente a
esta pregunta por parte del pensamiento juridico-filoséfico es la
expresada por la maxima nulla poena sine crimmine que constituye el
axioma de nuestro sistema, la pena, segun este principio formulado
nitidamente en las célebres definiciones de Grocio, Pifendorf vy
Thomasuis, es una sancion infligida on malum actionis, o amtegressi
delicit, o propter delictum, esto es, aplicable cuando se haya cometido
un delito, que constituye su causa o condicién necesaria y del que se

configura como efecto o consecuencia juridica®’.

Se trata del principio de retribucion o del caracter de
consecuencia del delito que tiene la pena, que es la primera garantia
del Derecho Penal y que, como escribe Hart, la pena no expresa el fin,
sino el criterio de distribucion y de aplicacion de las penas, gracias a él
la pena no es un prius, sino un posterius, no una medida preventiva o

ante delictum, sino una sancion retributiva o post delictum?2.

En el Cddigo Penal del Estado de Nuevo Leon,
especificamente en sus articulos 45 bis al 149, no se encuentra una
definicion de pena, ya que el primero de los mismos al abordar este

tema solamente lo refieren como las “consecuencias juridicas de

230 Beccaria. Tratado de los Delitos y las Penas. Editorial Porria. Quinceava Edicion
actualizada tomada de la Catorceava Edicion facsimilar. México D. F. 2005. Pags. 7,
31, 132.

231 Citado por Ferrajoli Luigi. Derecho y Razén Teoria del Garantismo Penal. Cuarta
Edicion, Traduccion de Andrés Ibafiez Perfecto, Ruiz Miguel Alfonso, Bayén Mohino
Carlos, Terradillos Basoco Juan y Cantarero Bandrés Rocio. Editorial Trotta. Valladolid
Espaia 2000. Pag. 368

232 |dem.
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responsabilidad por la comision del delito” siendo éstas las sanciones,
las medidas de seguridad y la reparaciéon del dafio y perjuicio, para
posteriormente definir y clasificar cada una de ellas como lo vimos en el

capitulo anterior de esta investigacion.

La Real Academia Espanola la define como el castigo
impuesto conforme a la Ley por los Jueces o Tribunales a los

responsables de un delito o falta.?*

Para Jakobs, la pena es una muestra de la vigencia de la
norma a costa de un responsable, de ahi surge un mal, pero la pena no
ha cumplido ya su cometido con tal efecto, sino solo con la

estabilizaciéon de la norma lesionada.?**

Llama la atencion lo que cita Reynoso, cuando refiere que
el penado no debe ser tratado como bestia, puesto que es hombre; pero
tampoco la conmiseracién hacia él, que es justa y santa, debe
desvirtuar la eficacia de la pena hasta convertirla practicamente en
recompensa. Cuando en este punto se llega a ciertos excesos, la pena
desmoraliza al penado y al mismo pueblo. Al penado, porque la
suavidad destruye en su alma el sentimiento de reprobacion del crimen,
le habitua a comodidades y goces que no podran tener en la vida libre,
y le impulsa, en muchos casos, a la reincidencia; al pueblo, porque el
ejemplo de una pena que viene a constituir el mejoramiento de vida y

bienestar es un ejemplo desmoralizador y una invitacion al delito.

Reitera que jComo es posible que en los ilicitos civiles el

infractor sea sancionado y condenado a indemnizar por dafios vy

233 Real Academia Espafola, Diccionario de la Lengua Espafiola. Espasa Calpe
Vigésima Segunda Edicion. Madrid, 2001.

234 Jakobs Glnter. Derecho Penal Parte General. Fundamentos y Teoria de la
Imputacién. Segunda Edicion Corregida. Marcial Pons Ediciones Juridicas S. A.
Madrid. 1997. Pag. 8.
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perjuicios! y en los ilicitos penales, que son mucho mas graves, no se
condene al infractor, sino, antes bien, se le proteja con medidas
tutelares, considerandolo, tal vez, hasta victima (a la que, a lo mejor,

hay que indemnizar).?*®

No cabe duda que a lo largo de la historia, e incluso en la
actualidad ha habido un sin fin de disputas entre filosofos y juristas en
torno al concepto de la pena y sus fines, siendo igualmente cierto que
la Mayoria de las Leyes positivas en el mundo la pena tiene una

concepcion mixta de las funciones expuestas.

De todo lo expuesto en el presente punto puedo concluir
que en mi concepto, la pena es la sancion impuesta por la autoridad
judicial a quien se le ha demostrado la comision de un delito, cuyos
minimos y maximos estan previamente establecidos en una norma

penal.

4.3.-LAS CARACTERISTICAS DE LAS PENAS.

Mucho se ha hablado sobre los diversos principios y las
diversas caracteristicas de las penas, pero dichas caracteristicas y
principios no son otra cosa que aquellas que se vieron en el Capitulo
Segundo de esta Investigaciéon en el que se abordd el tema de los

limites al “jus puniend”.

Por ello, las caracteristicas de las penas y los principios de
las peas sea cual sea la denominacion que se les dé, fluctuan entre los
que aqui denominamos el principio de legalidad, el principio de

exclusiva protecciéon de bienes juridicos, el principio de subsidiaridad,

23° Reynoso Davila Roberto, Penologia, Segunda Edicion, Editorial Porria, México
2003. Pag. 11
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intervencidon minima o ultima ratio, el principio de caracter fragmentario
del Derecho Penal, el principio de efectividad, eficacia o idoneidad, el
principio de proporcionalidad, el principio de culpabilidad, el principio de
responsabilidad subjetiva, el principio de responsabilidad personal y el
principio de humanidad o humanizacion y de resocializacion, resultando

innecesario ahondar en el presente tema por estar ya desarrollado.

4.4.- LAS CLASES DE PENAS

Cuello Calén hace una clasificacion de las penas en
atencion al fin que se propone, y en atencién a la materia sobre la cual

recae la afliccion penal.*

Por lo que se refiere a las primeras las divide en penas de
intimidacion que son las que se aplican a los individuos no corrompidos
en quienes aun existe el resorte de la moralidad que es preciso reforzar
con el miedo de la pena, las penas de correccion que son aquellas que
tienden a reformar el caracter pervertido de aquellos delincuentes
corrompidos moralmente, pero reputados corregibles, y las otras son las
penas de eliminacion de seguridad para los criminales incorregibles y
peligrosos a quienes es preciso, para Seguridad Social, colocar en

situacion de no causar dano a los demas.

Por lo que se refiere a las segundas, o sea a la
clasificacion que se hace en atencién a la materia sobre la cual recae la
afliccion penal, se dividen en corporales, que son aquellas que recaen
sobre la vida o la integridad corporal, en privativas de libertad, que
privan al reo de su libertad de movimiento como la pena de prisién, las

penas restrictivas de libertad, que limitan la libertad del penado

23¢ Cuello Calén Eugenio. Derecho Penal. Editora Nacional. Novena Edicién. México.
1976. Pag. 583.
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especialmente en cuanto a la facultad de elegir lugar de residencia,
privativas o restrictivas de derechos, que pueden recaer sobre derechos
de caracter publico o sobre derechos de familia, pecuniarias, que
recaen sobre la fortuna del condenado e infamantes, que privan del

honor a quien las sufre.

Refiere el autor, y con lo cual estamos de acuerdo, que la
Mayoria de las penas corporales y las penas infamantes han

desaparecido de los paises cultos.

Por su parte, Antolisei, al hacer una clasificacion de las
penas las clasifica en penas principales y penas accesorias, siendo las
primeras las que son infringidas por el Juez, mientras que las segundas

siguen de derecho a la condena, como efectos de ella.?*’

Para los efectos y fines de la presente investigacion no
vamos a entrar en detalles en relacion a la clasificacion que
doctrinalmente se hace de las diversas penas, ya que la propia
evolucion del Derecho Penal nos ha llevado al punto de que
actualmente su centro de discusién se limite al estudio de la efectividad
de dos clases de penas, la pena de prision y los sustitutivos de la pena

de prision, por lo que nos concretaremos a hacer una analisis de éstos.

4.4.1.- LA PENA DE PRISION.

La pena privativa de libertad ha sido definida como la

restriccion de la libertad deambulatoria por un tiempo determinado,

237 Antolisei Francisco. Manual de Derecho Penal Parte General. Editorial Temis.
Octava Edicion. Bogota. 1988. Pag. 503.
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dejando a salvo todos los derechos que no sean compatibles con la

pérdida de esa libertad deambulatoria.?®

Es el medio mas frecuente de defensa contra el delito en
las sociedades modernas, siendo el eje del sistema represivo de todos
los paises, y como su nombre lo indica privan al penado de su libertad
de movimiento recluyéndole y sometiéndole a un régimen especial de

vida y generalmente a la obligacion de trabajar.?*

Por lo que se refiere a la pena de prision, como ya se dijo
al seleccionar este trabajo de investigacién, de las diversas
investigaciones que se han realizado sobre los defectos de la pena de
prisién, en su inmensa Mayoria han arrojado resultados negativos, pena
que ademas ha dejado efectos sobre todo en aquellos internos cuyas
penas son cortas, crisis que incluso ha llegado a desestabilizar todo el

sistema penal dado el abuso que de la misma se ha hecho.?*

Paralelamente, en la actualidad se ha optado por el
incremento de las penas e incorporar conductas delictivas a los Codigos
penales y Leyes especiales tratando con ello que la delincuencia
disminuya, regla que no ha sido efectiva e incluso ha ocasionado un
Mayor deterioro en la certidumbre de que la pena de prision sea la
mejor via para prevenir la delincuencia, incluso a la prisién se le han
atribuido los defectos de que corrompe, enloquece, deteriora, disocia,
embrutece, aniquila fisicamente y destroza moralmente al penado,

también se le acusa de que destroza la familia, que es cara y

238 Sanz Mulas Nieves. Alternativas a la Pena Privativa de Libertad (Analisis Critico y
Perspectivas en las Realidades Espafiola y Centroamericana).Editorial Colex.
Salamanca. 2000. Pags.216.

239 Cuello Calén Eugenio. Derecho Penal. Editora Nacional. Novena Edicidén. México.
1976. Pag. 691.

240 Barrieta Lépez Fernando. Manual de Criminologia. Editorial Porrda. México D. F.
1996. Pag. 176.
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antiecondmica, estigmatiza, que es el lugar de agrupaciones criminales

asi como que resulta ser contradictoria a la sociedad.?"’

Aunado a lo anterior, los internos también tienen que lidiar
con los abusos, corrupcién y violencia que imperan dentro de los
centros penitenciarios, mismos que han generado que los internos se
unan entre ellos hasta llegar a formar verdaderos grupos de poder, los
cuales en algunas ocasiones llegan a equipararse al poder que

legalmente tienen las autoridades penitenciarias.

Por otro lado existe la falta de autosuficiencia econdmica
de los centros penitenciarios para poder proporcionar los tratamientos
adecuados a los reclusos y la denominada contaminacién criminégena
en la que no existe alternativa para el hombre preso mas que tratar de
llevar armodnicamente, al menos desde la perspectiva del primo
delincuente, una convivencia con verdaderos delincuentes reincidentes
que al igual se encuentran internos, incluso con aquellos que sin ser
reincidentes son internos verdaderamente peligrosos, lo que termina
convirtiendo al interno no peligroso en homicida al repeler las multiples
agresiones fisicas y/o psicolégicas que le proporciona el interno

reincidente o peligroso.

Asi mismo no podemos dejar de lado lo que nos refiere
Hilda Marchiori en sentido de que una de las Mayores situaciones de
estrés desde el punto de vista existencial es |la pérdida de la libertad, el
encierro, la incomunicacién con el nucleo familiar y con la comunidad, el
cambio radical de modo de vida, de relaciones interpersonales, las
limitaciones psicomotrices, las limitaciones culturales y especialmente la

percepcion existencial del tiempo.?*?

241 Rodriguez Manzanera Luis. La Crisis Penitenciaria y los Substitutivos de la Prision.
Segunda Edicidn, Porrua S. A. México D. F. 1999. Péags. 2-5.

242 Marchiori Hilda. El Estudio del Delincuente. Tercera Edicién. Editorial Porria.
México D. F. 2001. Pag. 1-10.
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El ingreso a una institucion penitenciaria, del cual
dependera en gran parte el futuro del individuo que en ella ingresa tanto
dentro como fuera del mismo, implica un cambio existencial de modo de
vida que afectara su respeto y esencialmente su salud tanto fisica como
mental, que incluso llega a hacernos la interrogante de si el individuo

que llega a la institucion y el que sale es el mismo.

Sin duda no obstante de ser ineficaz, a la fecha es uno de
los Mayores medios de control social que tiene el Estado, el cual sin
duda, debera ir disminuyendo cuando a su vez se cuente con un mejor
sistema de prevencion y de medidas alternativas que permitan una

verdadera prevencion tanto especial como general del delito.

Asi las cosas tenemos que la prision consiste en la
restriccidon de la libertad de transito y de la restriccion de una verdadera
convivencia social a que se hace acreedor una persona que cometio un
delito y a la cual le son inherentes la pérdida de todos aquellos

derechos que las restricciones mencionadas impliquen.

4.4.2.- LAS PENAS ALTERNATIVAS A LA PRISION.

La evoluciéon del Derecho Penal y los cambios que de
acuerdo a su realidad actual en cuanto a sus fines ha tenido, han
generado una reaccion a la ineficacia de la pena de prision, lo que ha
motivado que se una revirada a los denominados sustitutivos de la

prision, o penas alternativas a la pena de prision.

Si bien es cierto que éstas no han llegado a ser totalmente

sustitutivas de la prision, ello desde el punto de vista del contenido de la
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norma penal emitida por el legislativo que contiene la pena a aplicarse
al tipo que describe, éstas si han llegado a ser efectivas y han tenido
bastante aceptacién cuando las mismas son consideradas como
beneficios, es decir, una vez que la pena es individualizada por el
juzgador en la sentencia, atendiendo a las circunstancias tanto del
hecho como del delincuente, estima que la reclusion del delincuente no
es necesaria y le aplica alguno de los beneficios que la misma Ley le
permite y que por lo general se trata de sustitutivos de la pena de

prision.

No han tenido la misma aceptacion y eficacia como penas
auténomas, y por ello es que no se han plasmado en la norma penal
por el legislativo, y una de sus principales causas se debe al hecho de
que actualmente en nuestro pais la tendencia de la politica criminal es
al aumento de las penas y la inclusion de nuevas conductas
antisociales en los Cadigos, debido a que se esta pasando por una
crisis de delincuencia sin precedentes, por lo que vamos en sentido
contrario a la tendencia universal, misma que sugiere una politica
criminal reduccionista,*? la cual considera que el Derecho Penal, y en
particular la pena de prision, no es el instrumento principal para reducir

o contener la criminalidad.

%3 Los limites a la intervencion penal o politica reduccionista se materializa a través
de los denominados instrumentos reduccionistas y son la descriminalizacion que
consiste en dejar sin sancién determinada clase de ilicitos penales, la despenalizacion
consistente en que el bien juridico que es protegido por las normas penales pasa a ser
protegido por el derecho civil o el derecho administrativo, la descarcelacion consiste
en que, sin salir de la tutela del Derecho Penal, la lesién del bien juridico que protege
ya no se castigada mediante penas privativas de libertad sino que a través de medidas
alternativas a la prision, y el ultimo instrumento reduccionista lo es la limitacion de la
severidad de la prisién, el cual consiste en que una persona que ya ha sido
condenada a purgar una determinada pena de prisién, la misma se vea reducida, ya
sea por la remisién de ésta o por la libertad condicional mediante la cual obtiene su
libertad aun y faltando una parte de su condena con la condicidon de que realice cierto
comportamiento previo y posterior al inicio de la condena y que realice determinados
comportamientos.
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El desarrollo de estos sustitutivos se debe a que se ha
logrado probar su eficacia preventiva, tanto especial como general,
aunado a las ventajas que desde el punto de vista econdmico le
resultan al Estado, pues son mas baratas que la pena de prision, es
decir, son una buena combinacion entre el aspecto econémico y los

fines preventivo-especiales y/o preventivo-generales del Derecho Penal.

Entre las alternativas mas frecuentes a la pena de prisidn

pueden sefalarse las siguientes:

4.4.2.1.- DIVERSION O DERIVACION.

Este sustitutivo de la prision consiste en que los érganos
encargados de la ejecucion no proceden a denunciar o a causar por el
delito sin establecer condiciones o subordinandolo a determinadas

exigencias, como puede ser la reparacion.

4.4.2.2.- PERDON O DISPENSA.

Consistente en que el Juez no dicta condena por el delito

realizado, sin que éste suela comportar antecedentes.

Se trata de Institucién admitida en algunas legislaciones,
que permite al Tribunal sentenciador perdonar, o mejor dicho, no aplicar
al reo la pena correspondiente al delito que ha cometido, teniendo en
cuenta que su imposicion resultaria poco util para el autor del hecho

delictivo e inclusive para la sociedad.
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No se trata de una absolucion, puesto que el acto delictivo
es declarado, pero se deja sin imposicion de pena; ni de un indulto en el
que lo que se hace es dejar sin ejecucion la totalidad o una parte de la
pena impuesta; ni de una pena cuya ejecuciéon se deja en suspenso,

para lo cual se necesita la previa imposicion de una pena.

El perddn judicial requiere la declaracion y reconocimiento
del hecho delictivo, no aplicandose la pena por las razones antes
dichas. Constituye una facultad discrecional, de aplicacion
fundamentada, que corresponde al Tribunal sentenciador. Se limita a no
aplicar pena ninguna al delito cometido. De otro modo el perdon judicial

se confundiria con la aplicacion en suspenso de una pena.?*

En nuestro Codigo penal se encuentra contemplada esta
figura en el articulo 121, el cual establece que también extingue la
sancioén, el perdon que en sentencia otorgue el Juez al condenado, en
aquellos casos en que la comisién del delito tenga una relevante,
objetiva, fundada y humanamente aceptable explicacion de no poderse
exigir otra conducta, y la personalidad del activo no revele peligrosidad

a juicio de peritos.

4.4.2.3.- SUSPENSION DE LA EJECUCION DE LA CONDENA.

Consistente en que la pena de prision impuesta, no se va
a ejecutar, dicha suspension a la ejecucion esta condicionada a que la
persona no cometa un nuevo delito durante determinado tiempo, asi
mismo, se le imponen una serie de requisitos y conductas que

paralelamente debe cumplir.

244 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XXII. Editorial Driskill S. A. Buenos Aires.
1990. Pag. 42.
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Al Juez se le exige que dicte la sentencia condenatoria
aunque dicha condena no vaya a ser ejecutada, ello no impide que la
misma quede asentada en los registros de antecedentes penales hasta
en tanto se determine si cumplié el sentenciado o no con los requisitos

que le fueron impuestos.

También se le conoce con el nombre de “probation” y
consistente en que la persona es asistida y supervisada durante un
tiempo, observando por parte de las autoridades un Mayor control de
sus actividades y obligandolo a participar en determinadas tareas de

tratamiento.

Se caracteriza por que el Juez, una vez que comprueba la
responsabilidad del acusado no le impone pena alguna, sino una serie
de condiciones de caracter educativo y rehabilitador que debe cumplir
dentro de un determinado tiempo, la sentencia no es dictada, por lo
tanto no entra a los registros, por lo que transcurrido el plazo sefalado
por el Juez, el inculpado regresa al Tribunal y dependiendo de su
comportamiento se determina si se impone 0 no una pena o se deja sin

efectos el procedimiento.?*

En esta figura, segun Landrove, el condenado queda
dispensado del cumplimiento de las penas previstas en la sentencia,
pero el apercibimiento de que si no cumple determinadas condiciones
durante un cierto tiempo, tendra lugar la suspension suspendida y no
sera extensiva a la responsabilidad civil derivada del delito o falta

penados.

245 Berdugo Gomez De La Torre Ignacio, Arroyo Zapatero Luis, Garcia Livas Nicolas,
Ferré Olivé Juan Carlos, Serrano Piedecasas José Ramén. Lecciones de Derecho
Penal Parte General. Editorial Praxis. Segunda Edicion. Barcelona Espafa. 1999. Pag.
346.
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Refiere que la suspension de la ejecucidén se acuerda una
vez que es firme la sentencia condenatoria y se acredita la concurrencia
de los requisitos, de igual forma podra otorgarse la suspension de
cualquier pena impuesta sin sujecion a requisito alguno, en el caso de
él que penado esté aquejado de una enfermedad muy grave con
padecimientos incurables, salvo que en el momento de la comision del
delito tuviera ya otra pena suspendida por el mismo motivo y que la
condicion que debe cumplirse siempre sera la de no volver a delinquir

durante el plazo de suspension.*

4.4.2.4.- AMONESTACION.

Consiste en una reprobacion oral realizada por el Juez por
el delito realizado; se trata, al decir de Ceniceros,?*” de una medida de
naturaleza moral y conminatoria, la cual tiene dos caracteristicas

conjuntas:

a).- Es una represion o extrafiamiento solemne, publico;

b).- Es un apercibimiento, advertencia o escarmiento para

el futuro, en el que el Juez previene la reincidencia.

Opera como alternativa en casos de delitos leves, que en
lo general no ameritan prision, y la misma puede ser publica o privada,
siendo la primera la que hace el juzgador en presencia de diversa gente
y por lo general en un lugar publico, ademas de que el mismo puede ser
publicado en los estrados del lugar, mientras que la amonestacion
privada se concreta a materializarla el juzgador con la sola presencia

del sentenciado y no se publica en ningun estrado.

24% | androve Diaz Gerardo. Las Consecuencias Juridicas del Delito. Cuarta edicion.

Editorial Tecnos S.A. Madrid. 1996. Pags. 69-70.
247 Citado por Rodriguez Manzanera Luis. La Crisis Penitenciaria y los Substitutivos de
la Prision. Segunda Edicion. Editorial Porriia S. A. México D. F. 1999. Pag. 73.
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Se contempla en nuestro Codigo Penal Estatal en el
numeral 55 y refiere que la amonestacion consiste en la advertencia
que el Juez hace al sentenciado sobre las consecuencias del delito que
cometid, excitandolo a la enmienda y conminandolo con que se le
impondra la sancion que le corresponda como reincidente, en caso de

que vuelva a delinquir.

Finaliza estableciendo que esta amonestacion se hara en

publico o en privado, segun parezca prudente al Juez.

4.4.2.5.- CAUCION DE CONDUCTA O FIANZA.

Se trata de un depdsito en efectivo que hace el reo ante el
Juez que lo obliga a comportarse de determinada manera,
generalmente es usada para garantizar que se presentara ante la

autoridad cuantas veces se lo ordenen.

En caso de que no se cumplan por parte del reo las
obligaciones a las que fue sujeto, dicha fianza se pierde y pasa a ser
propiedad del Estado, es de caracter pecuniario y en muchas ocasiones
es permitido que alguna persona distinta al reo sea la que deposite la

caucion.

La cauciéon y la fianza tienen caracter de providencias
civiles dispuestas en garantias de los intereses meramente
patrimoniales que se puedan tomar en consideraciéon en el proceso
penal, sélo en relacion a las condiciones puestas por la Ley para la
inscripcion de la hipoteca legal o de secuestro preservativo y para su

cesacion.
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La seguridad que da una persona ante el Juez de que otra
observara buena conducta o de que no ejecutara el mal que se teme,
obligandose a la satisfaccién de la cantidad o reparacién que se fije, en
caso de que lo ejecute, es, para nosotros, la caucién de buena
conducta. Es toda medida encaminada a asegurar o garantizar el

cumplimiento de una obligacion.

Las cauciones o garantias tienen su aplicacion en todos
los campos del Derecho, siendo varias las formas en que puede

presentarse.

La caucién en Derecho Penal es, al igual que en las
demas ramas judiciales, una medida de prevencion o aseguramiento.

Con ella se trata de precaver la comision de un delito.

El moderno Derecho sancionador ve en la caucion, mas
que una pena, uno de los sustitutivos de las penas cortas de prisidn, tan
combatidas por los penalistas, y, sobre todo, contempla en ella una

excelente medida de seguridad.?*®

4.4.2.6.- REPARACION.

Es la obligacion de compensar a la victima por parte del
autor del delito, su auge en los ultimos tiempos ha sido impresionante a
tal grado de llegar a considerarse como una tercer via del Derecho

Penal. %4

248 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo II. Editorial Driskill S. A. Buenos Aires. 1990.
Pag. 857.

249 Ver punto 3.1.3. de la presente investigacion denominado La Reparacion del Dafio
como Tercer Via del Derecho Penal.
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Actualmente en muchos paises es un requisito para
obtener algun beneficio y también es aplicada como alternativa a la
prision, estamos de acuerdo con Rodriguez Manzanera de que a la
Mayoria de las victimas no les importa tanto el castigo al ofensor y que
éste vaya a la carcel, sino que prefieren que se les regrese lo robado,

se le indemnice en dafios y perjuicios, o se les dé una satisfaccion.

4.4.2.7.- MULTA.

Consiste en la obligacion de pagar una cantidad de dinero,
es una de las penas consideradas como pecuniarias y que directamente
inciden en el patrimonio del delincuente, esta pena en nuestro Codigo
generalmente viene junto a la pena de prision, por eso se dice que junto
con ésta es la pena mas extendida, y se le ha considerado el sustituto

ideal de aquélla.

Me parece acertada y se comparte la opinion de
Rodriguez Manzanera, quien establece que una excelente solucion
adoptada por los sistemas penales de varios paises, lo es la aplicacion
del sistema dia-multa, en el cual el reo debe pagar de acuerdo a sus

ingresos diarios, pudiendo esto comprobarse fiscalmente.

Lo anterior permite que el Juez dicte las sentencias en
dias de ingreso y no en cantidades concretas de dinero, lo que ademas
logra la actualizacion automatica de los Cddigos sin necesidad de que
los mismos sean cambiados cada vez que fluctua la moneda, o que

ésta pierda poder adquisitivo.
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Nuestro Cddigo Penal en su articulo 50 refiere que la
multa consiste en pagar al Estado la suma pecuniaria que se fije en la

sentencia.

Y que para la fijacion del monto de la multa, el juzgador
debera tomar en consideracion la capacidad econdomica del
sentenciado. Cuando éste no pudiera pagar la multa que se le hubiere
impuesto como sancion, el juzgador fijara en substitucion de la misma,
jornadas de trabajo en beneficio de la comunidad, que no podran

exceder de noventa.

4.4.2.8.- TRABAJO AL SERVICIO DE LA COMUNIDAD.

Al condenado se le impone la obligacion de trabajar
determinadas horas sin recibir retribucién, de este tema nos

encargaremos en el capitulo siguiente.

4.4.2.9.- INHABILITACION O PRIVACION DE DERECHOS.

Consistente en la privacion del ejercicio de algun derecho
por determinado tiempo, como puede ser la conduccion de vehiculos, el
ejercicio de determinada profesion, el acceso a cargos publicos u otros

principalmente los derechos de familia o derechos civicos.

La pena de inhabilitacion es una de las aceptadas para
sancionar una conducta punible, pudiendo funcionar, de muy diferentes
maneras. La pena de inhabilitacibn es muy antigua y nos son
conocidas, a través de los textos que desafiando el tiempo han llegado

hasta nosotros, los efectos que en Roma producia el instituto de la
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capitis diminutio, ha existido en todas las Leyes penales de los
diferentes paises siendo analogos- por regla general- los Derechos

cuya privaciéon comprende.

En el orden represivo recibe el nombre de inhabilitacion
aquella especie de pena que suprime 0 solo restringe, con relacion a la
persona, el goce de su libertad juridica; ella, por su esencia o
naturaleza es pena que limita o suprime el ejercicio de un derecho que

antes se poseia o se ejercitaba con el maximo de plenitud.

Soler, la concibe como incapacidades referidas a esferas
de determinados derechos, en tanto que Rodolfo Moreno dice que en el
orden represivo se llama inhabilitacién la pena que suprime o restringe

a la persona en el goce de su capacidad juridica.

Por su parte, Juan P. Ramos y José Maria Paz Anchorena
en penologia, entienden que la inhabilitacion, como pena de Derecho
Penal, esta determinada a sustraer al condenado del goce o ejercicio de
ciertos derechos, de los que se ha vuelto indigno o que seria peligroso

dejarle.

Como pena, la inhabilitacion pertenece al grupo que
Francisco Carrara decia que no afligian ni el cuerpo ni la bolsa y que

denominaba penas mortales.

Su antigledad en orden a su origen, ha traido a la
inhabilitacién ciertas consecuencias, ya que el largo rodar en el tiempo
ha ido desgastando sus aristas, acusando a veces todavia un cierto y

marcado dejo de inexorabilidad en franca contraposicion con la
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tendencia moderna del Derecho de reprimir, dejo aquél que la hace

aparecer desprovista de proporcionalidad.?*®

En nuestro Codigo Penal, dicha figura se encuentra
contemplada en sus articulos 52 y 53, los cuales respectivamente
establecen que la inhabilitacion, suspensiéon y pérdida de derechos, es
de dos clases: la que por ministerio de Ley resulte de una sancion,
como consecuencia necesaria de ésta y la que por sentencia se impone

como sancion.

En cuanto a la primera clase, la inhabilitacion, suspension
y pérdida de derechos, comienza y concluye con la sancidén de que es

consecuencia.

Para la segunda clase, si se impone con otra sancion
privativa de la libertad, comenzara al terminar ésta, y su duracién sera

la sefalada en la sentencia.

La inhabilitacion consiste en la incapacidad decretada por
el Juez para que un servidor publico pueda ocupar un cargo publico de
nombramiento o eleccidn popular, durante los términos que fije la Ley y

que no sera Mayor de veinte afnos.

La suspensiéon consiste en la privacion temporal de los
Derechos Civiles o Politicos que marca la Ley, por el lapso sefalado en

la misma, sin que pueda ser Mayor de seis afos.

La pérdida de los Derechos Civiles o Politicos es la

privacion definitiva, en los casos especialmente sefialados por la Ley.

230 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo XV. Editorial Driskill S. A. Buenos Aires. 1990.
Pag. 801.
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Por su parte el segundo de los articulos mencionados nos
refiere que la sancién de prision produce la suspension de los Derechos
Politicos y los de tutela y curatela, y la facultad de ser Apoderado,
Defensor, Albacea, Perito, Depositario o Interventor Judicial, Sindico,
Interventor en Quiebras, Arbitro, Administrador y Representante de

ausentes.

4.4.2.10.- TOQUE DE QUEDA “CURFEW ORDER”.

El cual consiste en obligar a la persona a permanecer en
determinado lugar durante determinadas horas al dia, previéndose en

algunos casos la posibilidad de control electrénico.

En nuestro Cédigo Pernal se encuentra contemplado en el
arabigo 60 y se establece como confinamiento, el cual consiste en la

obligacion de residir en determinado lugar y no salir de él.

De igual forma refiere que el ejecutivo hara la designacion
del lugar, conciliando las exigencias de la tranquilidad publica con la
salud y las necesidades del sentenciado, confinamiento que no podra

exceder de seis anos.

Por su parte, el articulo 201 de nuestro Cédigo Procesal
Penal establece la prohibicion de salir del pais, de la localidad o del
ambito territorial y es cuando el Juez o Tribunal emitan esta medida
cautelar, exigira al imputado que haga entrega de su pasaporte o
permiso de estancia e internamiento en el pais, en caso de que sea
extranjero, informara a la Secretaria de Relaciones Exteriores dicha

circunstancia y el tiempo que durara la medida.

194



4.4.2.11.- MONITOREO ELECTRONICO.

Se trata de que al reo se le coloque en su cuerpo una
especie de transmisor en forma de reloj o de pulsera que debe portar

permanentemente para que siempre este vigilado.

Son de las mas novedosas aportaciones que la tecnologia
le ha dado al Derecho Penal, pues el monitor referido revela la
presencia o ausencia del sujeto a través de la sefal que emite el

transmisor.

Respecto a esta figura, nuestro Cédigo de Procedimientos
Penales en su articulo 139 establece que cuando con motivo de una
averiguacion previa el Ministerio Publico estime necesario el arraigo del
indiciado, tomando en cuenta las caracteristicas del hecho imputado y
las circunstancias personales de aquél, acudira al érgano jurisdiccional,
fundando y motivando su peticion, para que éste resuelva de plano el
arraigo con vigilancia de la autoridad, misma que ejerceran el Ministerio
Publico y sus auxiliares. Cuando se trate de delitos que no sean
considerados como graves por el Codigo Penal para el Estado de
Nuevo Leodn, el indiciado podra solicitar sea autorizada la utilizacion del
brazalete electronico en su persona, en substitucion del arraigo. El Juez
resolvera lo correspondiente. El arraigo o la utilizacion del brazalete
electrénico se prolongaran por el tiempo estrictamente indispensable
para la debida integracion de la averiguacion de que se trate, no
pudiendo exceder de treinta dias, prorrogables por igual término a
peticion del Ministerio Publico. En caso de prérroga, el Juez resolvera
escuchando al Ministerio Publico y al arraigado, sobre la subsistencia o

el levantamiento del arraigo.
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Igualmente establece que el indiciado que voluntariamente
se someta a la utilizacion del brazalete electronico podra realizar todas
las actividades personales sin dejar de pernoctar diariamente en su
domicilio, para lo cual la autoridad podra disponer de la vigilancia de la

policia.

Al respecto el Cdédigo Procesal Penal del Estado establece
en su articulo 184 fraccion V que a solicitud del Ministerio Publico, de la
victima u ofendido, una vez que el imputado escucho la formulacion de
imputacion y tuvo la oportunidad de contestar el cargo mediante su
declaracién, el Juez o el Tribunal podran imponer al imputado, después
de escuchar sus razones, la colocacion de localizadores electronicos en
la persona del imputado, sin que pueda emplearse violencia o lesionar
su dignidad o integridad fisica; entre otras de las siguientes medidas

cautelares.

Por su parte el articulo 203, al referirse a la imposicion de
localizadores electronicos nos menciona que la medida cautelar
consistente en la imposicion de localizadores electronicos se llevara a
cabo con pleno respeto de la dignidad del imputado, quien puede ser
oido para determinar el sitio anatdmico donde éste sera colocado,
siempre y cuando no interfiera en la sefal que deba emitir o en las

caracteristicas del disefo del mismo.

De igual forma menciona que el imputado sera
responsable del dafo que ocasione al localizador electronico o la
pérdida del mismo y estara obligado a pagar su costo. Tendra ademas,
la obligacion de informar al Tribunal cualquier enfermedad o
padecimiento que presente, del que tenga conocimiento, que pueda
ocasionar una afectacion a su salud o al eficaz desempefio del

localizador. Sera su deber informar al Juez o Tribunal cualquier
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circunstancia que se presente la cual pueda interferir con el eficaz

funcionamiento del localizador electronico.

Finalizando que el imputado que se someta a la utilizacion
de un localizador electronico podra realizar todas las actividades
personales, con excepcion de aquellas que le sean restringidas por la
imposicion de una medida cautelar, sin dejar de pernoctar diariamente

en su domicilio.

4.4.2.12.- SEMILIBERTAD.

Consistente en la obligacién de pasar determinadas horas
del dia en la prision ya que la libertad solamente se ve restringida sin
que se llegue a privarsele de ella por completo, tiene como finalidad el
que el sentenciado pase determinados periodos en sociedad y

determinados periodos en prision.

Algunas de sus clases que han tenido mas éxito son:

a).- El Arresto de fin de semana que consiste en la
obligacion del reo de pasar los dias correspondientes a la semana
recluido en la institucion penitenciaria, generalmente se aprovechan las
celdas que quedan libres por los reclusos, que en fase preliberacional,

van los fines de semana a su casa.
b).- El arresto nocturno, que se implementa para que el

reo pase las noches en la prision y en el dia pueda salir a trabajar o a

estudiar.
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c).- El arresto domiciliario, en el cual se le prohibe al reo

salir de su domicilio particular; y

d).- El arresto vacacional que consiste en que durante las
vacaciones que le corresponden en su trabajo o en la escuela el reo

este privado de su libertad.

En nuestro Estado existe el Reglamento Interior de las
Instituciones Abiertas del Estado de Nuevo Ledn, el cual es
reglamentario de la Ley que Regula la Ejecucion de las Sanciones
Penales, en lo referente a la organizacion, funcionamiento, sanciones y
medidas disciplinarias de las Instituciones Abiertas del Estado, asi
como el perfil y requisitos del interno propuestos para este tipo de
Institucion, regula asimismo, el tratamiento de readaptacién, basandolo
en salidas temporales del interno para actividades laborales, culturales

y de esparcimiento, dada su minima peligrosidad.

En las Instituciones Abiertas el tratamiento de
readaptacion se basa en salidas temporales del interno para actividades

laborales, culturales y de esparcimiento, dada su minima peligrosidad.

Soélo podran ingresar a una Instituciéon Abierta los
sentenciados no reincidentes, cuyos estudios de personalidad arrojen
un grado de peligrosidad minima, con un trabajo donde podran iniciar a
laborar en cuanto sean trasladados a la Institucion Abierta, con salud
mental y fisica 6ptimas, sin problemas victimolégicos, y sin adeudos en
lo que se refiere a reparacion del dafio, asi como arraigo familiar en la
entidad.

Ademas el interno debera solicitar a la Direccion de

Prevencion su ingreso a la Institucion Abierta, sefialando por escrito que
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considera reunir los requisitos sefialados en este Reglamento y
comprometiéndose a cumplir su tratamiento readaptatorio, asi como a
respetar las Leyes y demas ordenamientos juridicos vigentes en bien de

la comunidad.

Los permisos de salida de la Institucidn seran a partir de
las 6:30 horas y el regreso no podra exceder a las 20:00 horas, dichos
horarios se podran desfasar, siempre que el interno demuestre
fehacientemente que por motivos de trabajo y/o estudio o

desplazamiento requiere diverso horario.

Todo interno que se encuentre en alguna Institucidon
Abierta sera sujeto a un régimen de trabajo, ya sea en el interior o
exterior de dichas instituciones tomando éste como el tratamiento y
medio para promover su buena resocializacion y readaptacion,
permitiéndole atender tanto sus necesidades como las de su familia y

su sostenimiento en la Institucién.
4.4.2.13.- PROHIBICION DE IR A LUGAR DETERMINADO.
Se le prohibe al infractor que asista a un determinado
lugar cuando dadas sus caracteristicas y el hecho imputado se corre el
riesgo de que pueda cometer nuevos delitos en ese lugar o pueda

correr peligro su integridad fisica.

Los lugares por lo general son, cantinas, bares,

prostibulos, billares, palenques, etc.
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Al respecto el Codigo Procesal Penal del Estado establece
en su articulo 204 la prohibicion de acudir a determinados lugares y

convivir con personas determinadas.

Nos refiere que dicha medida cautelar consiste en la
prohibicion de acudir a determinados lugares o convivir con personas
determinadas quedara sujeta a la vigilancia de la policia, quien debera
llevar a cabo la inspeccion y medidas de vigilancia necesarias para la
supervision de esta prohibicion, mismas que deberan sujetarse al

respeto pleno de los derechos fundamentales del imputado.

Refiere a su vez que el Juez o Tribunal determinara la
periodicidad de los reportes que emita la policia de vigilancia, la que
estara obligada a comunicar de inmediato al Ministerio Publico cualquier
violacién de la prohibicion impuesta y éste informarla, por cualquier
conducto autorizado, con la misma inmediatez al Juez o Tribunal. El
cual podra ordenar que el imputado sea de inmediato llevado a su
presencia y determinar, con audiencia del Ministerio Publico, del
imputado y su defensor, la imposicion de una medida cautelar mas

severa.

Las mismas reglas seran aplicables cuando la medida
cautelar tenga relacion con la prohibicion al imputado de convivir,

acercarse o comunicarse con determinadas personas.

Finalizando que la omisidon en que incurra la policia de
rendir los informes necesarios en la vigilancia de estas medidas, sera
comunicada al superior jerarquico del encargado de la vigilancia para
que deslinde la responsabilidad correspondiente e informe al

Tribunal las medidas que adopte en ese sentido.
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La privacién del derecho a residir en determinados lugares
o acudir a ellos impide al penado volver al lugar en que haya cometido
el delito, o a aquél sitio en el que resida la victima o su familia, si fueren
distintos, se trata, pues, de una restriccion de la libertad ambulatoria del
derecho a circular por el territorio nacional constitucionalmente
proclamada, en esencia, reproduce el contenido de la ya desaparecida
pena de destierro, lo positivo de esta sancion suele anotarse por la
doctrina la liberacién que produce en la victima, su familia o coterraneos
de la presencia del delincuente; evitandose con ello, ademas, la posible
comision de otros hechos delictivos en funcidon de reincidencias o
venganzas. Se ftrata, en definitiva, de neutralizar la peligrosidad del
condenado y de favorecer la tutela de sus victimas evitando el regreso
de aquél, durante cierto tiempo, al lugar de los hechos o de residencia
de éstas o de sus familiares. Piénsese, por ejemplo, en el disfrute, por

el condenado a una pena de prision, de un permiso de salida.®"

4.4.2.14.- LA CONFISCACION.

La confiscacion, del latin confiscatio proviene de fiscus,
que originariamente era una canasta destinada a contener dinero, luego
se dio ese nombre al tesoro del Estado o tesoro comun y en Roma al

tesoro imperial.

Consistia en declarar proscripto a un individuo desafecto
al gobierno o a los gobernantes, podia ser un opositor franco o
encubierto, algun enemigo personal del gobernante o de sus allegados,
o rival de algunos de ellos, o demasiado prominente por su fortuna, por

sus hechos, por sus virtudes o por su prestigio personal y cualquiera

251 Landrove Diaz Gerardo. Las Consecuencias Juridicas del Delito. Cuarta edicion.
Editorial Tecnos S.A. Madrid. 1996. Pags. 81-82.
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podia acusarlo y, si prosperaba la acusacion, su nombre era inscrito en

la tabla de las proscripciones que se exhibia en el Foro.

La proscripcidon consistia en declarar a un ciudadano fuera
de la Ley, es decir, privado de todos los derechos civiles y politicos, sin
proteccién de ninguna clase contra cualquier atentado, por caprichoso,
arbitrario o inicuo que fuese, sus bienes eran confiscados y la cuarta
parte de ellos la recibia el acusador o los acusadores, como premio y
compensacion, frecuentemente eran asaltados sus domicilios y

saqueadas sus residencias.

Lo que dio origen a la Declaracion de inviolabilidad de la
propiedad en las nacientes naciones democraticas de fines del siglo
XVIII fue la necesidad de amparar la propiedad frente a los gobiernos
que, desde la época romana, emplearon la confiscacion de bienes

como un instrumento de opresion y persecucion politica.

En el sistema romano, aunque tenia caracter penal, no era
condena judicial propiamente dicha, y se conservé en Europa o, por lo

menos, se aplicod hasta tiempos recientes.

En esa forma se dio el paso definitivo de caracter
institucional mediante el cual se sustituye la confiscacién de bienes por
la expropiacion, la confiscacion de bienes queda definitivamente
abolida, la expropiacion por causa de utilidad publica o con fines de

utilidad publica queda definitivamente consagrada.

Para que haya expropiacion es necesario que el
desapoderamiento de los bienes obedezca a causas de utilidad publica
o interés general, que esa utilidad publica o ese interés general sean

fijados y calificados por la Ley, que el movil del acto sea impersonal,
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como lo es la utilidad publica asi como también lo es el interés general,
que el objeto de la expropiacidn sea destinar el bien expropiado a la
utilidad publica o al interés general que constituyé la causa de la
expropiacion y que debe aparecer expresamente determinado en forma

concreta por la Ley.

Para que haya confiscacion se requiere que el
desapoderamiento de los bienes obedezca a causas de caracter
personal o particular con relacién al propietario, que se invoque como
causa del desapoderamiento las faltas cometidas por el propietario, que
no aparezca determinada y calificada por la Ley la causa de utilidad
publica o de interés general que justifica el desapoderamiento, que,
ademas de invocarse las faltas cometidas por el propietario, se ejecute
el desapoderamiento como medida de castigo, penalidad o represion
merecida por el propietario, aunque se le pague indemnizacion previa;

lo que da al acto el significado de una pena impuesta a un culpable.

Siempre que una pretendida expropiacion tenga como
fundamentos actos u omisiones que se considera punibles, en vez de la
utilidad publica y el interés general, se trata de una pena y no de un

acto administrativo.

Siempre que el desapoderamiento va dirigido contra una
persona o entidad determinada, en vez de ser estrictamente impersonal
y objetivo, sin otra mira que entregar a la utilidad publica o a los fines de
interés general un bien particular, se trata de una confiscacion y no de

una expropiacion de bienes.

Siempre que el acto administrativo vaya en perjuicio de

alguien y no en beneficio publico, la confiscacién de bienes se revela
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por su naturaleza y caracter, aunque se presente encubierta bajo otra

apariencia juridica.?*?

En nuestra legislacién nacional esta figura se encuentra
prohibida por el articulo 22 Constitucional, el cual establece que quedan
prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la marca, los
azotes, los palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la
confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas y
trascendentales. Toda pena debera ser proporcional al delito que

sancione y al bien juridico afectado.

Estableciendo a su vez que no se considerara
confiscacion la aplicacion de bienes de una persona cuando sea
decretada para el pago de multas o impuestos, ni cuando la decrete una
autoridad judicial para el pago de responsabilidad civil derivada de la
comision de un delito. Tampoco se considerara confiscacién el
decomiso que ordene la autoridad judicial de los bienes en caso de
enriquecimiento ilicito en los términos del articulo 109 Constitutcional, la
aplicaciéon a favor del Estado de bienes asegurados que causen
abandono en los términos de las disposiciones aplicables, ni la de
aquellos bienes cuyo dominio se declare extinto en sentencia. En el
caso de extincion de dominio se establecera un procedimiento que se
regira por las siguientes reglas: sera jurisdiccional y autbnomo del de
materia penal y procedera en los casos de delincuencia organizada,
delitos contra la salud, secuestro, robo de vehiculos y trata de
personas, respecto de los bienes siguientes: a) Aquellos que sean
instrumento, objeto o producto del delito, aun cuando no se haya
dictado la sentencia que determine la responsabilidad penal, pero
existan elementos suficientes para determinar que el hecho ilicito

sucedié. b) Aquellos que no sean instrumento, objeto o producto del

232 Enciclopedia Juridica Omeba. Tomo lll. Editorial Driskill S. A. Buenos Aires. 1990.
Pag. 822.
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delito, pero que hayan sido utilizados o destinados a ocultar o mezclar
bienes producto del delito, siempre y cuando se reunan los extremos
del inciso anterior. c) Aquellos que estén siendo utilizados para la
comision de delitos por un tercero, si su dueio tuvo conocimiento de
ello y no lo notificé a la autoridad o hizo algo para impedirlo. d) Aquellos
que estén intitulados a nombre de terceros, pero existan suficientes
elementos para determinar que son producto de delitos patrimoniales o
de delincuencia organizada, y el acusado por estos delitos se comporte
como duefio. Toda persona que se considere afectada podra interponer
los recursos respectivos para demostrar la procedencia licita de los
bienes y su actuacion de buena fe, asi como que estaba impedida para

conocer la utilizacion ilicita de sus bienes.

En otras palabras, se trata de la pérdida de la cosa a favor
del Estado de determinados bienes u objetos que son propiedad del
sentenciado o se encuentra conduciéndose como duefio, Rodriguez
Manzanera menciona dos tipos de confiscacion, la confiscacion general,
es decir, la que recae sobre todos los bienes presentes y futuros del
condenado, misma que a la fecha ha desaparecido por completo de las
legislaciones y la llamada confiscacion especial, que consiste en la
pérdida de los instrumentos del delito (instrumenta sceleris) y de los

beneficios del delito (producto sceleris) a favor del Estado.

Se trata por lo general de una pena accesoria y no

utilizada como alternativa de la prision.

Nuestro Cddigo Penal, en base a la permision del articulo
22 Constitucional Federal refiere en su articulo 64 que el delito doloso
determina la pérdida, en favor del Estado, de los instrumentos con que
se cometan, respetando los derechos de terceros, mientras que el

diverso 149 refiere que tratandose de delitos dolosos los Jueces
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decretaran en la sentencia definitiva la pérdida, a favor del Estado, de
los instrumentos del delito, de las cosas, bienes, objetos o valores
provenientes directa o inmediatamente de su realizacion que no se
entregaron por no haberse presentado persona alguna con derecho a
reclamarlo; o de aquéllos que constituyan para el agente un provecho
derivado del mismo delito, sean de uso prohibido o licito, aunque
pertenezcan o estén en poder de un tercero, cuando éste se halle en
alguno de los casos a que se refiere el Articulo 409 del presente
Cddigo, independientemente de la relacion que dicho tercero tenga con
el delincuente, en su caso. Tratandose de armas de fuego se estara a lo

dispuesto en las Leyes relativas.

Igualmente dispone que una vez puestos a disposicion del
Ejecutivo del Estado, se realizara publica subasta de ellos por la
dependencia a quien se le haya encomendado tal tarea y el importe que
se obtenga se destinara al mejoramiento del sistema integral de justicia,
con deduccién de los gastos realizados para la consecucién de la
subasta. Los nocivos o peligrosos se destruiran; se conservaran
aquellos que puedan ser destinados a la prestacidn de un servicio
publico o factibles de ser otorgados en donacidn o comodato a
instituciones de educacion publica para fines didacticos, de docencia,
de investigacion o bien a instituciones publicas o privadas de

beneficencia o asistencia social.

Y que las cosas, bienes, objetos o valores que estén a
disposicion de las autoridades investigadora o judicial, distintos a los
antes mencionados, de no reclamarse dentro del plazo de sesenta dias
naturales, contados a partir de que se notifique a los interesados, se
venderan en publica subasta y el precio que se obtenga se destinara al
mejoramiento del sistema integral de procuracion de justicia con

deduccioén de los gastos realizados.
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Como puede observarse de todo lo anterior, el Derecho
Penal tiene un amplio panorama de sanciones de las cuales se puede
echar mano para buscar cumplir los fines que persigue a través de la
pena de prisién, las cuales si se implementan de manera eficaz y se
regulan debidamente, pueden dar mejores resultados que la pena
referida, incluso los sustitutivos en muchos de los casos resultan ser

mas econdmicos para el Estado.

Estoy de acuerdo que estamos en presencia de un
objetivo dificil de conseguir el pretender excluir la pena de prision como
medio para hacer efectivos los sustitutivos de la misma, pues no lo
permite la presidn social que actualmente existe por lograr una
seguridad publica inmediata, por lo que, por el momento tenemos que
aceptar que en caso de incumplimiento a alguna de las penas
sustitutivas, incluso el del trabajo en beneficio de la comunidad que es

nuestro tema principal, debe aplicarse la pena de prision.

Lo anterior no impide que se pueda intentar explotar las
posibilidades que ofrece el aplicar las alternativas a la prision con el
objetivo de reducir el uso de la misma, justificando asi el uso de la
prision como amenaza en caso de incumplimiento del sustitutivo ya que
sea cual sea el angulo con el que se le mire, se trata de una

intimidacion, caracteristica afin a cualquier pena.

Pues bien, una vez que se abordd el tema del Derecho
Penal en lo general, tema en el cual vimos cuales son las partes que lo
componen asi como los objetos que cada una de dichas partes estudia,
asi como también se expuso la manera en que se justifica, o bien, se
pretende justificar que el Estado puede aplicar penas a conductas que

estima nocivas a ciertos bienes juridicos que decide proteger,
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incluyendo los limites a esa facultad, e incluso vimos cuales son éste
tipo de sanciones que pueden aplicarse, pasamos a analizar nuestra
figura principal de la presente investigacion que lo es el Trabajo
Comunitario o el Trabajo en Beneficio de la Comunidad el cual

desarrollaremos en los capitulos siguientes.

Como conclusién podemos determinar que en nuestros
sistema penal, por lo que se refiere a las penas existen dos tipos, la de
prision y las demas, siendo la primera la que se trata de evitar su
aplicacion bajo ciertas circunstancias y modalidades, lo que
evidentemente nos lleva a la creacion de dos sistemas penitenciarios en
lo que se refiere al tema que se analiza, siendo el primero de ellos el del
sistema de prision y el segundo el del sistema de los sustitutivos de la

pena de prision.

En base a lo expuesto no podemos dejar de lado lo que
nos refiere Hilda Marchiori en sentido de que una de las mayores
situaciones de stress desde el punto de vista existencial es la pérdida
de la libertad, el encierro, la incomunicacion con el nucleo familiar y con
la comunidad, el cambio radical de modo de vida, de relaciones
interpersonales, las limitaciones psicomotrices, las limitaciones

culturales y especialmente la percepcion existencial del tiempo.??

El ingreso a wuna institucion penitenciaria del cual
dependera gran parte el futuro del individuo que en ella ingresa, tanto
dentro como fuera del mismo, implica un cambio existencial de modo de
vida que afectara su respeto y esencialmente su salud tanto fisica como
mental, que incluso llega a hacernos la interrogante de si el individuo

que llega a la institucion y el que sale es el mismo.

253 Marchiori Hilda. El Estudio del Delincuente. Tercera Edicion. Editorial Porrua.
México D. F. 2001. Pag. 1-10.
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Contestar la interrogante del parrafo anterior no tendria
ningun problema, y en consecuencia no se justificaria su elaboracion,
asi como el de la presente investigacion, si contaramos con un
programa penitenciario funcional, asi mismo si tuviéramos un programa
de penas alternativas eficiente, programas que nos garantizaran una
debida readaptacion del delincuente al que le sea necesario aplicar la
pena privativa de libertad habitual y una debida ejecucién de la pena

que se aplica a quien no ocupe la pena de prision.

Ambos programas son insuficientes y ante dicha situacion
es verdaderamente importante la necesidad de frenar los traumas y
demas problemas sefalados a los que se enfrenta al ingresar un
individuo a la prisidon cuya conducta antisocial puede ser penada con

una pena alternativa a la prision.

Lo anterior se robustece al tomar en cuenta que no me
parece aventurado estimar que para dar cumplimiento a la necesidad
reconocida en nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos®* la cual establece que las penas mantengan una vertiente
que posibilite la reinsercion del individuo, pues también se puede lograr

si existen medios alternos a la prision.

Ademas se debe dar cumplimiento a los distintos

Congresos Internacional Penales y Penitenciarios, asi como los

24 Al respecto, el articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos el articulo y el diverso articulo 17 de la Constitucion Politica del estado
Libre y Soberano de Nuevo Leén contemplan las bases generales de los sistemas
penales entre los cuales se destaca por lo que se refiere al tema de nuestra
investigacion el de que el sistema se organizara sobre la base del trabajo, la
capacitaciéon para el mismo y la educacion como medios para lograr la reinsercion
social del delincuente; también establecen que las mujeres y los hombres purgaran su
condena en lugares distintos, a su vez refieren sobre la obligacion de establecer
instituciones para el tratamiento de adolescentes que cometan conductas
consideradas como delitos y que los sentenciados, en los casos y condiciones que
establezca la ley, podran compurgar sus penas en los centros penitenciarios mas
cercanos a su domicilio, a fin de propiciar su reintegracién a la comunidad como forma
de readaptacion social.
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diversos Congresos de las Naciones Unidas para la Prevencion del
Delito y el Tratamiento del Delincuente que recomiendan la diversidad
de establecimientos para la ejecucion de condenas, lugares distintos
para la ejecucion de penas breves de prision, por su parte Kimberg®®
ha postulado que los delincuentes jévenes y no depravados deben ser
sometidos a un tratamiento educativo en semilibertad o en institucion

asistencial.

Asi las cosas, y partiendo de que los criterios
fundamentales de clasificacion penitenciaria son: salud fisica y mental,
situacion juridica, edad y sexo, existiendo ademas diversos criterios
subclasificadores  como: reincidencia, educacién, profesion,
peligrosidad, corregibilidad, procedencia geografica, conducta,
aprovechamiento de su tiempo prondstico comportamental, afinidad,

etcétera,?*®

y que tanto con las recomendaciones a que se refiere el
parrafo anterior como con la clasificacion penitenciaria se pretende
evitar y/o reducir la contaminacién criminégena por no ser recomendado
desde la optica de los tratamientos de readaptacidn o reinsercion social,
de la prevencion general e incluso, de la prevencion especial, podemos
concluir que una vez que se cuente con estos sistemas debidamente
funcionales nos va a resultar mas que evidente que el no ingreso a la

institucion penitenciaria no nos va a representar mas este problema.

255 Citado por Gutiérrez Ruiz Laura Angélica. Normas Técnicas Sobre Administracion
De Prisiones. Segunda Edicion, Editorial Porria. México D. F. 2000. Pag. 22.

26 Gutiérrez Ruiz Laura Angélica. Normas Técnicas Sobre Administracion De
Prisiones. Segunda Edicion, Editorial Porrda. México D. F. 2000. Pag. 20.
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CAPITULO QUINTO
EL TRABAJO EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD.

5.1- Introduccion 5.2.- Antecedentes 5.3.- Definicién del Trabajo en
Beneficio de la Comunidad 5.4.- Naturaleza Juridica del Trabajo en
Beneficio de la Comunidad 5.5.- Caracteristicas principales del
Trabajo en Beneficio de la Comunidad 5.6.- Aspectos Generales del
Trabajo en Beneficio de la Comunidad 5.7.- El Trabajo en Beneficio
de la Comunidad en Oftras Legislaciones 5.8.- El Trabajo en
Beneficio de la Comunidad en Nuestra Legislaciéon 5.9.- Fundamento
Constitucional del Trabajo en Beneficio de la Comunidad 5.10.- El

Trabajo Comunitario en Relacién con la Victima del Delito.

5.1.- INTRODUCCION.
Se cree, por la Mayor parte de la sociedad, que la pena de

prision es una medida mas o menos eficaz para una supuesta

prevencion del delito, lo que acoge indebidamente nuestra legislacion
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penalizando nuevas conductas y aumentando penas a las vya

establecidas.

En los centros penitenciarios se llevan a cabo tratamientos
y programas que se aplican a los reos mismos que tienen por objeto el
de reinsertar al individuo que ha cometido un delito a la sociedad,

tratando de evitar la denominada contaminacion criminégena.

Dentro de los tratamientos aplicados en los centros
penitenciarios se encuentran los llamados tratamientos basicos, siendo
aquellos procesos dirigidos a incrementar y/o mejorar las
potencialidades laborales, capacitativas y educativas de los internos,
dentro de los que se encuentran contemplados el trabajo y la
educacion, destacandose al trabajo como el pilar en el tratamiento
penitenciario segun una clasificacion de tratamientos con fines tanto
didacticos como practicos que en el afio de 1990 elaborara el Dr. Carlos

Tornero Diaz®’

y que no se ha superado en la actualidad.

No es ajeno para nosotros el saber que el Estado le ha
apostado a la prevencion de la delincuencia, al endurecimiento de las
penas y a la penalizacion, dejando de lado una serie de aspectos no
penales que también son preventivos del delito y que incluso pueden
llegar a ser mas efectivos, entre los que destacan la educacion y desde

luego el trabajo.

Las diversas investigaciones que se han realizado sobre
los defectos de la pena de prisidn en su inmensa Mayoria han arrojado
resultados negativos, pena que ademas ha dejado efectos sobre todo

en aquellos internos cuyas penas son cortas, crisis que incluso han

27 Gutiérrez Ruiz Laura Angélica. Normas Técnicas Sobre Administracion De
Prisiones. Segunda Edicion, Editorial Porrda. México D. F. 2000. Pags. 42-45.
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llegado a desestabilizar todo el sistema penal dado el abuso que de la

misma se ha hecho.?*®

Paralelamente, en la actualidad la regla general es
incorporar conductas delictivas a los Codigos penales y Leyes
especiales tratando con ello que la delincuencia disminuya, regla que
no ha sido efectiva e incluso ha ocasionado un Mayor deterioro en la
certidumbre de que la pena de prisidn sea la mejor via para prevenir la
delincuencia, incluso a la prisién se le han atribuido los defectos de que
corrompe, enloquece, deteriora, disocia, embrutece aniquila
fisicamente y destroza moralmente al penado, también se le acusa de
que destroza la familia, que es cara y antiecondmica, estigmatiza, y que
es el lugar de agrupaciones criminales asi como resulta ser

contradictoria a la sociedad.?®

Aunado a lo anterior, los internos también tienen que lidiar
con los abusos, corrupcién y violencia que imperan dentro de los
centros penitenciarios, abusos que han generado que los internos se
unan entre ellos hasta llegar a formar verdaderos grupos de poder, los
cuales en algunas ocasiones llega a equipararse al poder que

legalmente tienen las autoridades penitenciarias.

Por otro lado, un factor adicional lo constituye la falta de
autosuficiencia econdmica de los centros penitenciarios para poder
proporcionar los tratamientos adecuados a los reclusos, lo cual es
ocasionado ademas, por la crisis econdmica de la que no hemos salido

en muchos anos.

258 Barrieta Lopez Fernando. Manual de Criminologia. Editorial Porrda. México D. F.
1996. Pag. 176.

2% Rodriguez Manzanera Luis. La Crisis Penitenciaria y los Substitutivos de la Prision.
Segunda Edicién, Porrua S. A. México D. F. 1999. Pags. 2-5.
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A lo anterior hay que agregarle la denominada
contaminacidn criminégena en la que no existe alternativa para el
hombre preso mas que tratar de llevar armonicamente, al menos desde
la perspectiva del primo delincuente, una convivencia con verdaderos
delincuentes reincidentes que al igual se encuentran internos, incluso
con aquellos que sin ser reincidentes son internos verdaderamente

peligrosos.

En algunas ocasiones el propio instinto de supervivencia
humana termina convirtiendo al interno no peligroso en homicida al
repeler las multiples agresiones fisicas y/o psicologicas que le
proporciona el interno reincidente o peligroso, quien ademas en algunas
ocasiones ha llegando a suicidarse dentro de la prisién por no aguantar

las agresiones referidas.

No hemos terminado de comprender lo que de una u otra
manera se nos ha dicho desde la época de Platon de que la educacién
previene el delito, pues ya desde su época nos advertia en un
planteamiento no tan alejado de la realidad pero tampoco de todo
cierto, de que el vicio radica en la ignorancia, y que los que delinquian

era por falta de educacion por tratarse de una de sus consecuencias.”®

Por su parte Beccaria muchos siglos después establecio
que el mas seguro, pero el mas dificil medio de evitar los delitos es

perfeccionar la educacion.®"

No se deja de lado el clamor popular que exige un sistema

penal que sea rapido, justo y sobre todo confiable, el cual ademas debe

260 Citado por Arriola Juan Federico. La Pena de Muerte en México. Tercera Edicion.
Trillas. México D. F. 1998.

261 Beccaria. Tratado de los Delitos y las Penas. Editorial Porria. Quinceava Edicion
Actualizada Tomada de la Catorceava Edicion Facsimilar. México D. F. 2005. Pag.
129.
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tener una operacién y definicién que sea entendible para todos aquellos
que no son conocedores de los términos juridicos, pues en la totalidad
de los casos en que alguna persona se ve afectada, su principal lema
de “batalla” o mas bien de “protesta” lo es el de “queremos que se haga
justicia”, término que incluso aun es desconocido para los expertos en

Derecho.

A su vez, el articulo 18 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos., y su relativo numeral 17 de la Constitucién
Politica del Estado Libre y Soberano de Nuevo Ledn disponen que el
sistema de ejecucion de sentencias privativas de libertad se basara en

el trabajo.

Sobre esta garantia constitucional Palacios nos refiere
que la readaptacién social no solo es un derecho de los llamados de
seguridad juridica, ya que es también un derecho de los denominados
de libertad.

Es de seguridad juridica porque el hombre que ingresa a
prisibn para cumplir una pena tiene derecho a que el sistema se
organice para su provecho, no para su sufrimiento y que la seguridad
juridica radica, ademas, en saber (de acuerdo con la literalidad del fallo
y a la luz de la Ley secundaria) aritméticamente cuando y como podra

exigir su derecho a la externacion.

Refiere que es un derecho de libertad porque con el paso
del tiempo todo ser humano que se encuentre recluido tiene derecho a
ser libre otra vez, argumenta que el fondo ético de la sancién privativa
de libertad campea en la nocién de readaptacion social, pues con su

busqueda la sociedad pretende algo mas que conseguir su interés
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egoista de protegerse, pues busca, dentro del mal que significa sufrir

los efectos de la sancién, causarle un bien al condenado.

Concluye que la importancia del bien juridico tutelado
seria el criterio orientador de la penalidad para cada delito, de manera
que el Juez no sea el unico actor obligado a graduar de manera

proporcional su decision, sino también el legislador.?®?

No podemos dejar la de lado, ya que incide directamente
en el tema de nuestra investigacion, los multiples delitos culposos en
los que el sentenciado, por no tener los medios econdmicos suficientes
para garantizar los requisitos legales que le permitan obtener un
beneficio, ingresa a la prision, estando ademas algunos casos en los
que el delito no obstante de ser doloso, la pena aplicada se puede
cambiar por algun beneficio y no se cuenta con los requisitos, por

carecer de requisitos econdmicos para que pueda obtenerlos.

De lo todo lo anterior trataremos de poder demostrar con

la presente investigacion lo siguiente:

1.- Que a la fecha sigue siendo deficiente la
regulacion del trabajo comunitario como pena alternativa

en el Estado de Nuevo Ledn.

2.- Que a la fecha sigue siendo aun mas deficiente,
la regulacion de la ejecucion del trabajo comunitario como

pena alternativa en el Estado de Nuevo Ledn.

262 Palacios Pamanes Gerardo Sall. La Carcel Desde Adentro. Entre la Reinsercion
Social del Semejante y la Anulacién del Enemigo. Editorial Porrua. México. 2009. Pag.
70
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3.- Que el trabajo comunitario debidamente regulado,
tanto en su aplicacion como en su ejecucion puede lograr
una completa reinsercidén social sin que sea necesario el
ingreso a la prision, evitando asi por completo la tan

temida contaminacion criminégena.

4.- Que este proceso de reinsercion es mas eficaz,
llevara mucho menos tiempo y sera mas barato para el
Estado.

5.- Que este proceso de reinsercion es mas benéfico

para el sentenciado.

6.- Que el trabajo comunitario impuesto como pena

es una estructura penal de prevencion del delito.

7.- Que el trabajo comunitario por si mismo y no
impuesto como pena, también es una estructura no penal

de prevencién del delito.

8.- Que para lograr que las penas sean efectivas,
antes de hacerlas norma vigente, deben estudiarse de la
misma forma en que se ha estudiado al Derecho Penal
para saber en qué partes de éste es necesario que sean

ubicadas.
9.- Que el trabajo comunitario, al igual que el

Derecho Penal, tiene una parte objetiva y una parte

subjetiva.
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10.- Que el trabajo comunitario, de igual forma que el
Derecho Penal, tiene una parte general y una parte

especial.

11.- Que el trabajo comunitario, asi como el Derecho

Penal, tiene una parte sustantiva y una parte adjetiva.

12.- Que el trabajo comunitario, al igual que el

Derecho Penal, tiene una parte ejecutiva.

13.- Que el trabajo comunitario para que realmente
sea efectivo, debe estar contenido en la parte general, en
la parte especial, en la parte adjetiva y en la parte

ejecutiva del Derecho Penal de nuestro Estado.

Si demostramos lo anterior se cumplira con el objetivo de
la presente investigacion que en esencia es la aplicacion futura de la
sancion del trabajo en beneficio de la comunidad como pena alternativa

a la prision, para lo cual se abordaran las siguientes cuestiones:

a).- En primer lugar se expondran los
antecedentes, su definicion y la naturaleza juridica del

trabajo en beneficio de la comunidad.

b).- En segundo lugar, se analizara el marco legal

qgue contempla el trabajo en beneficio de la comunidad.
c).- Posteriormente se valorara la regulacion del

trabajo en beneficio de la comunidad en la legislacion

penal y sus respectivos problemas.
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d).- Finalmente se sugieren las modificaciones
necesarias para que pueda cumplir con su funcion

principal que es la de sustituir el uso de la prision.

5.2.- ANTECEDENTES

El Trabajo y privacion de libertad, nos dice al respecto
Téllez Aguilera, han sido histéricamente dos institutos estrechamente
vinculados. En la Edad Media la obligacion de trabajar también fue
elemento constitutivo de determinadas penas, sin olvidar que sera en la
Edad Moderna, sobre todo a partir del siglo XVI, cuando las primeras
manifestaciones prisionales, las conocidas “Houses of Corretion”,
tengan al trabajo como elemento mas caracteristico, aparte de estos
antecedentes mas o menos remotos, la primera manifestacién doctrinal
a favor de una "esclavitud temporal del trabajo y de la persona a la
sociedad comun", esto es, a lo que posteriormente se ha venido en
llamar "penas vinculadas a la comunidad" (community sanctions) lo
encontramos en el Dei delitti de Cesare Beccaria (1764) quien la
consideraba la pena mas apropiada para los delitos de hurto, fue en el
siglo XIX cuando sobre sodlidas bases doctrinales, entre los que
destacan autores como Von Lizt, Garéfalo y Luis Silvela, cuando
algunos ordenamientos comienzan a acoger esta nueva modalidad
punitiva para sustituir la multa por trabajos de repoblacion forestal de
donde pasaria a convertirse en una via sustitutiva y paralela de la multa
en algunos textos penales, pero, seria en los afos sesenta cuando
varias propuestas de reforma en Alemania, Holanda e Inglaterra
recogen la idea de convertir el trabajo en favor de la comunidad en una
pena autdbnoma (ya principal ya sustitutiva de las penas de prision) y

diversos paises fueron asumiendo esta modalidad penal.?

263 Téllez Aguilera Abel. Nuevas Penas y Medidas Alternativas a la Prision. Edisofer S.
L. Madrid. 2005. Pag. 113-116.
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Estamos de acuerdo en lo establecido por Rodriguez
Manzanera en el sentido de que las penas laborales, de larga Historia,
llegaron a convertirse en una verguenza para la humanidad; los
caminos, las minas, las galeras, vieron extinguirse a millares de
hombres agotados y destruidos, y es hasta hace poco en que se ha
pensado en el trabajo como substitutivo de la pena de prisidén y por lo

tanto, realizado en libertad.?®*

Pero no fue sino hasta los principios de los afos setenta
cuando en Inglaterra surge lo que actualmente se conoce como la
sancién que consiste en prestar trabajos a favor o a beneficio de la
comunidad, dicha figura, en una primera impresion parecia solucionar
los graves problemas penitenciarios que en la referida época acogia el

gobierno de Inglaterra, elogiandose en consecuencia su nacimiento.

Se creia que podia sin problemas sustituir a la prisién y a
Su vez se creia que conseguiria rehabilitar al delincuente
introduciéndolo en el mundo del trabajo y, ademas, se consideraba que
seria una sancion que restauraria a la colectividad el beneficio que
debia obtener o nunca haber resentido por el dafo sufrido como

consecuencia de la comisién de un delito.?°

Desde entonces diversas legislaciones, especialmente las
europeas asi como diversos autores de las ciencias penales y
criminoldgicas, ha procedido a adoptarlas, las primeras en sus diversos
marcos legales y los segundos a profundizar en su estudio y

funcionamiento de esta sancién de trabajo en beneficio de la comunidad

264 Rodriguez Manzanera Luis. La Crisis Penitenciaria y los Substitutivos de la Prision.
Segunda Edicion. Porrua S. A. México D. F. 1999. Pag. 82.

265 Cid Moliné José, Penas Alternativas A La Prision. Primera Edicion. Bosch Casa
Editorial S. A. Barcelona Espafia 1997. Pag. 93
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siempre enfocada a tratarla primordialmente como una pena alternativa

a la prision.

Aunque el trabajo en beneficio de la comunidad se ha
extendido en los ultimos afios a muchos paises, la experiencia mas
consolidada ha sido la que se produce en Inglaterra, quien como ya se
menciond, es pionera en esta asuncion, pues introdujo en 1972 la
Community Service Order que se define como aquella respuesta social
no definitiva frente al delito, que consiste en la prestacion de un
determinado numero de horas de trabajo no remunerado en beneficio
de la comunidad por quien ha sido declarado culpable de un delito
castigado con pena de prision, y que, una vez informado el Tribunal
sentenciador, presta su consentimiento a la medida, de tal suerte que si
no lleva a cabo el trabajo sefialado, sin causa razonable, se retrotrae el
procedimiento penal al momento en que se acordé la medida, y dado el
origen britanico de la institucion, los Estados Unidos de Norteamérica
no han quedado ajenos a su influencia, siendo resefiable los programas

instaurados en tal sentido en Nueva York.%¢

Dados los antecedentes referidos y en atencion a que el
trabajo obligatorio en libertad presenta multiples ventajas, pues el reo
no pierde la continuidad de su vida familiar y social, siendo pena barata
y productiva es uno de los principales motivos por los que fue
recomendado por el Congreso Internacional Penitenciario de Londres y
ha sido muy utilizado en los paises socialistas, gracias al control estatal

de las industrias, y de los sindicatos.®’

268

En el estudio de Young*® se considera que la razén para

introducir nuevas alternativas, como el trabajo en beneficio de la

266 Tellez Aguilera Abel. Nuevas Penas y Medidas Alternativas a la Prisién. Edisofer S.
L. Madrid. 2005. Pag. 116-117.

2¢7 Rodriguez Manzanera Luis. La Crisis Penitenciaria y los Substitutivos de la Prision.
Segunda Edicion. Porrua S. A. México D. F. 1999. Pag. 83.
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comunidad llamado “Community Service Order” en Inglaterra, fue la
voluntad de reducir el uso de la prisién y sobre ello se plantean dos
cosas, ¢que motivaciones influian la voluntad de reducir el uso de la
prision? y, segundo, ¢ por qué se necesitaban nuevas alternativas para

cumplir con este objetivo?

Sobre la primera pregunta o sea las motivaciones para

reducir el uso de la prision, baraja el autor Cid Moliné cuatro hipétesis:

a).- El humanitarismo, ya que en los afios sesenta

habian aumentado las criticas a la prision.

b).- La inefectividad rehabilitadora de la prision,

que habia pasado a ser discurso oficial.

c).- La masificacion en las carceles ya que la

poblacioén reclusa no habia dejado de crecer desde 1948;

y

d).- Las razones econdmicas que representan un
elevado costo de la carcel frente a las penas alternativas y
la posibilidad de que éstas fueran aplicadas por los

servicios sociales ya existentes.

Considera que, si bien es cierto que la totalidad de las
razones expuestas son importantes, fue la motivacion econdémica la
mas decisiva para implementarla, opinion con la cual estoy de acuerdo,
no obstante, estimo que en mucho influyé el hecho que desde aquellas

fechas, al igual que en la actualidad, se haya detectado la inefectividad

265 Dicho estudio junto con el de Wooton fue la base de la introduccion del trabajo en
beneficio de la comunidad en Inglaterra, segun cita que al respecto hace Cid Moliné
José, Penas Alternativas A La Prision. Primera Edicion. Bosch Casa Editorial S. A.
Barcelona Espana 1997. Pag. 95.
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rehabilitadora de la prision, solo que al igual que hoy en dia, no podia

aceptase abiertamente ante la opinion publica.

En cuanto a la segunda pregunta, o sea la necesidad de
nuevas alternativas para reducir el uso de la carcel, el autor considera
que las alternativas clasicas en Inglaterra la multa y la probation tenian
problemas de aplicacion, la multa tanto por las dificultades de ejecucion
como por el recurso a la carcel para garantizar su cumplimiento y la
probation porque habia disminuido mucho la confianza en su eficacia
rehabilitadora y, en todo caso, se veian insuficientes para absorber el
incremento de la criminalidad que se produce a partir de finales de los

anos cincuenta.

Como explica Young, la peculiaridad del trabajo en
beneficio de la comunidad frente a otras alternativas que se fueron
introduciendo en esos afios es que quienes la apadrinaron
consideraban que la nueva sancion tendria capacidad de adecuarse a
filosofias penales que podrian considerarse opuestas, pues en primer
lugar se la veia como una alternativa de Mayor severidad que la multa o
la probation y, por tanto, con capacidad para sustituir a la prision en la
prevencion de la delincuencia, y en segundo lugar se consideraba que
el trabajo en beneficio de la comunidad permitiria dar una respuesta a
las necesidades de la victima, cuyas preocupaciones empiezan a ser

mas atendidas a partir de finales de los afios cincuenta.

Por ultimo, se creia que el trabajo en beneficio de la
comunidad podria ser mas eficaz en la rehabilitacion que la “probation”,
en la medida en que esta ultima estaria anclada en una concepcion
individual de la rehabilitacién, descargando todo el peso en el propio
infractor, mientras que el trabajo en beneficio de la comunidad permitiria

reforzar los lazos entre el individuo y la comunidad, a través de la
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relaciéon del infractor con personas que voluntariamente dedicaban parte

de su tiempo a satisfacer necesidades de la colectividad.

Una vez vistos los antecedentes de lo que ahora es el

trabajo en beneficio de la comunidad procederemos a definirlo.

5.3.- DEFINICION DEL TRABAJO EN
BENEFICIO DE LA COMUNIDAD.

Esta pena de trabajo en beneficio de la comunidad ha sido
definida de diversas formas, asi por ejemplo Téllez Aguilera nos dice
que la misma consiste en prestar su cooperacién no retribuida en
determinadas actividades de utilidad publica, que podran consistir, en
relacion con delitos de similar naturaleza al cometido por el penado, en
labores de reparacion de los dafios causados o de apoyo o asistencia a

las victimas".?®®

Los trabajos en beneficio de la comunidad obligan al
penado a prestar su cooperacion no retribuida en determinadas
actividades de utilidad publica®®, establece que soélo es aplicable
cuando consienta en ello el penado, de lo contrario se vulneraria la
constitucion que prohibe la aplicacion de penas consistentes en

trabajos forzados.

269 Téllez Aguilera Abel. Nuevas Penas y Medidas Alternativas a la Prision. Edisofer S.
L. Madrid. 2005. Pag. 126.

270 Berdugo Goémez De La Torre Ignacio, Arroyo Zapatero Luis, Garcia Livas Nicolas,
Ferré Olivé Juan Carlos, Serrano Piedecasas José Ramédn. Lecciones De Derecho
Penal Parte General. Editorial Praxis. Segunda Edicién. Barcelona Espana 1999. Pag.
359
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Dice Eugenio Cuello Calon®"

que un substituto de la pena
corta de prision es la prestacion de trabajo penal sin reclusion que
tendria la ventaja de evitar al condenado las maléficas influencias de la
prisidn y constituiria una fuente de ingresos para el Estado, consiste en
el compromiso contraido por el delincuente de observar buena conducta
en el porvenir, del que responde mediante la prestacion de un trabajo

personal, opera como sustituto de la multa no pagada o de la prisién.

Sergio Garcia Ramirez?’? dice que el trabajo penal en
libertad marca una de las grandes esperanzas penoldgicas, en cuanto
mantiene el Estado normal del sujeto y permite, a la vez, el tratamiento
ambulatorio, la reparacion del dafio gracias al trabajo del reo y la
persistencia corriente de la familia de éste, sus escollos son, por lo
demas, el hecho de que en demasiados casos el tratamiento seria
impracticable sin institucionalizacién, y la escasa preparacion de la
sociedad, en su conjunto, para aceptar de buen grado este género de
medidas, en algunas comunidades la venganza privada remplazaria a

la justicia, acusada de benevolencia rayana en la lenidad.

Para el Cédigo Penal del Estado el trabajo en beneficio de
la comunidad consiste segun se desprende de su arabigo 51 en la
prestacion de servicios no remunerados, en lugares de interés social e

instituciones educativas, de asistencia social, o de beneficencia privada.

En el Cddigo penal Federal, el articulo 27 establece que el
trabajo en favor de la comunidad consiste en la prestacion de servicios
no remunerados, en instituciones publicas educativas o de asistencia

social o en instituciones privadas asistenciales.

211 Citado por Reynoso Davila Roberto. Teoria General De Las Sanciones Penales.
Primera Edicion, Editorial Porrua S. A. México Distrito Federal 1996. Pag. 148.
272 |dem. Pag. 149.
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En mi opinién, el trabajo en beneficio de la comunidad es
la pena impuesta al delincuente consistente en la realizacidén obligatoria
de un numero determinado de jornadas de trabajo a favor de la
comunidad, a las cuales se ha dado el consentimiento previo de que no

seran retribuidas mediante pago alguno.

5.4.- NATURALEZA JURIDICA DEL TRABAJO
EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD.

Al abordar su estudio en la presente investigacion, y en
atencion a la definicion del trabajo en beneficio de la comunidad
debemos tener en cuenta varios aspectos en atencion a su naturaleza

juridica.

Pues bien, no podemos negar que aun y cuando se
requiera de su consentimiento para su aplicacién, tal y como se vera en
los renglones precedentes, no podemos negar que se trata de una

pena.

Dentro de las diversas clases de penas esta figura
encuadra en las privativas de derechos pues se advierte de su
definicion que una de sus consecuencias es la pérdida de la percepcion
salarial a que constitucionalmente se tiene derecho por la prestacion de

un trabajo.
Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la nacion ha

establecido en la tesis de rubro “TRABAJO EN FAVOR DE
LA COMUNIDAD, NO ES UN BENEFICIO EL” que la pena sustitutiva
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de jornadas de trabajo en favor de la comunidad, prevista en los
articulos 24, punto 2 y 27 del Cddigo Penal para el Distrito Federal en
Materia del Fuero Comun y para toda la Republica en Materia del Fuero
Federal, no es un beneficio, sino una pena, de acuerdo con lo
establecido en el articulo 50. Constitucional, parrafo tercero, que
establece: "Nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales sin
la justa retribucion y sin su pleno consentimiento, salvo el trabajo
impuesto como pena por la autoridad judicial, el cual se ajustara a lo

dispuesto en las fracciones | y Il del articulo 123".2"

También ha establecido en la tesis de rubro JORNADAS
DE TRABAJO EN FAVOR DE LA COMUNIDAD, ES UNA PENA
IMPUESTA POR LA AUTORIDAD JUDICIAL Y NO RELACION
LABORAL CON EL ESTADO que de acuerdo con el contenido del
articulo 27 del Codigo Penal para el Distrito Federal, la substitutiva de
jornadas de trabajo en favor de la comunidad, constituye una penalidad,
por referirse al trabajo impuesto como pena por la autoridad judicial, y
no relacion laboral con el Estado, como equivocadamente los interpreta
la autoridad responsable, puesto que el Cédigo Penal remite a la Ley
Federal del Trabajo, unicamente en lo que se relaciona con las jornadas
extraordinarias y su forma de cumplirse, pero de ninguna manera para
modificar o dejar de aplicar el quinto parrafo del articulo 29 del Codigo
Penal para el Distrito Federal, que establece la substitucion de un dia

multa por cada jornada de trabajo no remunerada en favor de la

273 Octava Epoca. Instancia: Primera Sala Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion 54, Junio de 1992 Pagina: 11. Tesis: 1a./J. 1/92. Jurisprudencia.
Materia(s): Penal. Contradiccion de tesis 21/89. Entre las sustentadas por el Primero y
Segundo Tribunales Colegiados en Materia Penal del Primer Circuito. 13 de Enero de
1992. Mayoria de 4 votos, con voto en contra de la sefiora Ministra Victoria Adato
Green. Ponente: Clementina Gil de Lester. Secretario: José Luis Guzman Barrera.
Tesis de Jurisprudencia 1/92. Aprobada por la Primera Sala de este alto Tribunal en
sesion privada de primero de Junio de mil novecientos noventa y dos, por unanimidad
de cinco votos de los sefiores ministros: Presidente Santiago Rodriguez Roldan, Luis
Fernandez Doblado, Victoria Adato Green, Samuel Alba Leyva y Clementina Gil de
Lester. México, Distrito Federal, a dos de Junio de mil novecientos noventa y dos.
Nota: Esta tesis también aparece publicada en el Apéndice al Semanario Judicial de la
Federacion 1917-1995, Tomo I, Materia Penal, Primera Parte, tesis 360, pag. 199.
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comunidad; por consiguiente, si tales jornadas de trabajo se establecen
sin remuneracion, por tratarse de una pena impuesta por la autoridad
judicial, resulta antijuridico desnaturalizar tal sancién, al considerarla

como relacion de trabajo.?*

Finalmente y en este mismo sentido, consideré en la tesis
de rubro TRABAJO EN FAVOR DE LA COMUNIDADY
SEMILIBERTAD CONDICIONADA. AL TENER EL CARACTER DE
PENAS, ES EL JUZGADOR QUIEN DEBE DECIDIR
ESPECIFICAMENTE, CUAL DE LAS DOS OTORGA (LEGISLACION
DEL ESTADO DE GUANAJUATO) que el articulo 49 del Cédigo Penal
para el Estado de Guanajuato establece que al dictar sentencia
definitiva, el Tribunal del conocimiento resolvera lo relativo al trabajo en
favor de la comunidad o la semilibertad condicionada, figuras a las que
la mencionada legislacion sustantiva penal les da la categoria de penas,
segun se desprende del contenido de su articulo 38, fracciones Il y Il y,
por otra parte, el articulo 100 del Cdédigo citado establece que el
juzgador fijara las penas y medidas de seguridad. En congruencia con
lo anterior, es evidente que el o&rgano jurisdiccional decidira
especificamente cual de los sustitutivos referidos otorgara, sin que tal
cuestiéon pueda quedar al arbitrio del sentenciado, ya que ello seria
contrario a lo dispuesto por el indicado articulo 100. Por lo tanto, el Juez
del conocimiento determinara cual de dichas formas de sustitucion
otorga, ya que si establece genéricamente la procedencia de ambas, de
facto seria el sentenciado el que decidiera el sustitutivo aplicable, en
contra de lo previsto en el citado articulo 100 del Cédigo Penal para el

Estado de Guanajuato.?”” Y complementando ese criterio la tesis de

274 Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. VI, Segunda Parte-1, Julio a Diciembre de 1990. Pagina:
367. Tesis: |. 10.P. J/8. Jurisprudencia Materia(s): Penal.

275 Novena Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la

Federacion y su Gaceta. XXI, Febrero de 2005. Pagina: 296. Tesis: 1a./J. 105/2004.
Jurisprudencia Materia(s): Penal.
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rubro JORNADAS DE TRABAJO NO REMUNERADAS A FAVOR DE
LA COMUNIDAD. LA SUSTITUCION DE LA MULTA POR ESTAS, NO
CONSTITUYE UN BENEFICIO SINO OBLIGACION SUBSIDIARIA EN
CASO DE INSOLVENCIA TOTAL O PARCIAL DEL SENTENCIADO
que establece que las jornadas de trabajo no remuneradas a favor de la
comunidad, ademas de tener el caracter de pena, también pueden ser
un sustitutivo de la multa de conformidad con el parrafo tercero del
articulo 36 del Cddigo Penal para el Distrito Federal, cuya aplicacion es
potestad del Juez de la causa al individualizar la pena y sin que para
ello se requiera de la solicitud del Ministerio Publico en su pliego
acusatorio. No obstante, la denegacion de ese sustitutivo no lesiona los
intereses del quejoso, puesto que acorde con el articulo 39 de la
referida codificacion sustantiva, unicamente opera cuando se acredite
que el sentenciado no puede pagar la multa o sélo puede cubrir parte
de ella, lo que significa que no constituye una opcién para éste, de tal
manera que indefectiblemente se encuentra obligado a pagarla salvo el
caso en que se acredite su insolvencia total o parcial, supuesto en el
cual, en sustitucion de la multa que no pudo pagar, se le obliga a
prestar jornadas de trabajo a favor de la comunidad sin remuneracion;
de consiguiente, tal sustitutivo penal no alcanza el rango de beneficio
porque no se resuelve en una alternativa favorable para el sentenciado
sino en una obligacion subsidiaria que de manera alguna podria
beneficiarle, dado que de actualizarse la hipdtesis, ello impediria la
extincion de la multa por prescripcion y, en tal orden, es inaceptable
conceder el amparo para dar vida juridica a dicho sustitutivo penal a

todas luces en perjuicio del sentenciado.?’®

En la misma categoria lo encuadra la autora Sanz Mulas,

quien al referirse en especifico a las penas privativas de derechos,

27¢ Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta. XXV, Mayo de 2007. Pagina: 1793. Tesis:
[.100.P. J/11. Jurisprudencia. Materia(s): Penal.
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entendiendo por estas como todas aquellas que no afectan el derecho a
la libertad ni al patrimonio del delincuente, han evolucionado en la
época actual de una manera sorprendente, lo cual es benéfico para la
figura que se analiza y que creemos encuadra su naturaleza en este
tipo de penas, la autora referida atribuye esta evolucién al hecho de que
en sociedades como las actuales, la capacidad de obrar, el acceso a la
informacion publica, el ejercicio de una profesiéon o de una actividad
artesanal o comercial y hasta el uso del permiso de conducir son

condiciones fundamentales del trabajo y de la supervivencia,?””

y que al
privarse del trabajo llegan a conseguirse los fines preventivos generales
y especiales que caracterizan a las penas, por ello, sostiene la misma
autora que las penas privativas de derechos deben estar sujetas al
principio de jurisdiccionalidad de manera que sean infligidas por el Juez
no de una forma automatica sino de conocimiento de causa; es decir,

sobre la base de su exacta comprension y connotacion del hecho.?™

Sobre este tema Téllez Aguilera refiere que la naturaleza
juridica de los trabajos en beneficio de la comunidad nos indica que no
obstante ser obvio, en el sentido juridico del término es una pena y que
no ha dejado de encontrar opiniones en contrario, que el propio Cdodigo
Penal Espaiol la cataloga como de privativa de derechos y el hecho de
que se exija de consentimiento es un requisito garantista sin que ello
suponga destruir la coactividad propia de las penas, y que los derechos
que restringe son los derechos al salario y descanso semanal los que

se ven directamente afectados por esta modalidad punitiva.?”®

277 Sanz Mulas Nieves. Alternativas a la Pena Privativa de Libertad (Analisis Critico y
Perspectivas en las Realidades Espafiola y Centroamericana).Editorial Colex.
Salamanca. 2000. Pags.

278 Sanz Mulas Nieves. Alternativas a la Pena Privativa de Libertad (Analisis Critico y
Perspectivas en las Realidades Espafiola y Centroamericana).Editorial Colex.
Salamanca. 2000. Pags.

219 Téllez Aguilera Abel. Nuevas Penas y Medidas Alternativas a la Prisién. Edisofer S.
L. Madrid. 2005. Pag. 119-121.
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En el Cdédigo Penal del Estado de Nuevo Ledn, en el
articulo 45 bis fraccion | establece que son consecuencias juridicas de
responsabilidad por la comision del delito las sanciones, por su parte en
el inciso c¢) de su articulo 46 establece que las sanciones aplicables por
la comision de delitos son entre otras el trabajo en beneficio de la
comunidad, mientras que al hablar de las sanciones en particular nos
dice en su articulo 51 que el trabajo en beneficio de la comunidad
consiste en la prestacién de servicios no remunerados, en lugares de
interés social e instituciones educativas, de asistencia social, o de
beneficencia privada. Este trabajo se llevara a cabo en jornadas dentro
de periodos distintos al destinado al desarrollo de las labores que
representen la fuente de ingreso para la subsistencia del sujeto y de su
familia, sin que puedan exceder de la jornada extraordinaria que
determine la Ley laboral y bajo la orientacion y vigilancia de la autoridad
ejecutora. El numero de jornadas de trabajo en beneficio de la
comunidad sera fijado por el Juez, considerando las circunstancias del
caso y que el trabajo en beneficio de la comunidad puede ser pena
auténoma en los casos en que asi lo determine este Cddigo, pena
substitutiva de la prision o de la multa o bien, puede ser de imposicion

conjunta a otras penas substitutivas de la prision.

El Cédigo Penal Federal establece en el punto 2 de su
articulo 24 que las penas y medidas de seguridad son el tratamiento en
libertad, semilibertad y trabajo en favor de la comunidad y en su
respectivo articulo 27 establece que el trabajo en favor de la comunidad
consiste en la prestacion de servicios no remunerados, en instituciones
publicas educativas o de asistencia social o en instituciones privadas
asistenciales. Este trabajo se llevara a cabo en jornadas dentro de
periodos distintos al horario de las labores que representen la fuente de
ingreso para la subsistencia del sujeto y de su familia, sin que pueda

exceder de la jornada extraordinaria que determine la Ley laboral y bajo
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la orientacién y vigilancia de la autoridad ejecutora. El trabajo en favor
de la comunidad puede ser pena autonoma o sustitutiva de la prision o
de la multa. Cada dia de prisidn sera sustituido por una jornada de
trabajo en favor de la comunidad. La extension de la jornada de trabajo
sera fijada por el Juez tomando en cuenta las circunstancias del caso.
Por ningun concepto se desarrollara este trabajo en forma que resulte

degradante o humillante para el condenado.

Otra ventaja que representa para la figura que se estudia
el ubicarla en su naturaleza juridica como una pena privativa de
derechos, lo es el que éstas penas son las mas aptas para reducir el
uso de la carcel, pues son las que se encuentran en mejores
condiciones para sustituirla en el tratamiento penal de ciertas conductas
de gravedad intermedia y baja, pues en determinados casos, la
amenaza de una prohibicion de realizar ciertas conductas puede tener
un apreciable efecto preventivo-general y cuando se lleve a cabo de

forma rigurosa también un indudable efecto de prevencion especial.®

El trabajo en beneficio de la comunidad tiene un doble
contenido de afeccidén a derechos: priva de un bien econémico (ya que
del trabajo realizado no se recibe ninguna retribucién) y restringe la
libertad de movimiento (ya que la persona esta obligada a dedicar parte

de su tiempo libre a trabajar). %'

Asi las cosas podemos concluir que el trabajo en beneficio
de la comunidad es una pena privativa de derechos que es impuesta al
delincuente y que consiste en la realizacion obligatoria de un numero

determinado de jornadas de trabajo a favor de la comunidad, a las

280 Sanz Mulas Nieves. Alternativas a la Pena Privativa de Libertad (Analisis Critico y
Perspectivas en las Realidades Espafiola y Centroamericana).Editorial Colex.
Salamanca. 2000. Pags.

281 Cid Moliné José, Penas Alternativas A La Prision. Primera Edicion. Bosch Casa
Editorial S. A. Barcelona Espafa 1997. Pag. 107.
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cuales se ha dado el consentimiento previo de que no seran retribuidas

mediante pago alguno.

Retomando el tema de que si cuando se aplica trabajo en
beneficio de la comunidad como pena sustitutiva de la prision se genera
una relacion laboral entre el penado y el Estado, es conveniente
destacar por una parte lo que el Poder Judicial Federal ha establecido
en su jurisprudencia de rubro JORNADAS DE TRABAJO EN FAVOR
DE LA COMUNIDAD, ES UNA PENA IMPUESTA POR LA
AUTORIDAD JUDICIAL Y NO RELACION LABORAL CON EL
ESTADO?2, en la que de una manera general establece que jornadas
de trabajo en favor de la comunidad, constituye una penalidad, por
referirse al trabajo impuesto como pena por la autoridad judicial, y no
relacion laboral con el Estado, puesto que el Codigo Penal remite a la
Ley Federal del Trabajo, unicamente en lo que se relaciona con las

jornadas extraordinarias y su forma de cumplirse.

Al respecto estimo que si bien no se trata de una relacion
laboral, tampoco puede negarse del todo, lo anterior en base a que se
trata de la realizaciéon de un trabajo en beneficio de la comunidad,
prestacion que esta obligada a proporcionar el Estado, la cual realiza a
través de los trabajadores que para dicho fin contrata, siendo la Unica
diferencia el hecho de que no se percibira sueldo alguno por parte del
penado, situacion la cual estd acorde al régimen de la Constitucién,
robustecido lo anterior con el hecho de que los sistemas penitenciarios
de reinsercion estan basados en el trabajo atento a lo dispuesto por el
articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
y su correlativo articulo 17 de la Constitucion Politica del Estado de

Nuevo Ledn.

222 Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. VI, Segunda Parte-1, Julio a Diciembre de 1990. Péagina:
367. Tesis: I. 10.P. J/8. Jurisprudencia Materia(s): Penal.
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Aunado a lo anterior la Ley que Regula la Ejecucion de las
Sanciones Penales en el Estado establece en su articulo 1° que tiene
por objeto establecer las bases del sistema, régimen y tratamiento
penitenciario, asi como la administracion de la prision preventiva,
ejecucion de las sanciones y medidas de seguridad, especiales y de
vigilancia. El programa de reinsercion social se fundamentara en el
tratamiento individualizado sobre la base del trabajo, la capacitacion
para el mismo, la educacién, la salud, la cultura de la legalidad y el
deporte; el tratamiento de apoyo como terapia psicologica individual y
grupal, orientacion familiar, vocacional y el tratamiento auxiliar que
comprende las disciplinas de arte, cultura, religiones y demas que
tiendan al mejoramiento del desarrollo humano, para lograr la
reinsercion social del interno y procurar que no vuelva a delinquir. La
autoridad adoptara las medidas necesarias para procurar que el interno
tenga un retorno progresivo a la vida en sociedad mediante un régimen
preparatorio para su liberacién y reinsercion social, a su vez, por lo
tanto se concluye que cualquier penado que no sea privado de su
libertad debe ser, sin considerarse un trabajador del Estado, protegido
por los servicios médicos y demas beneficios que prevea la Ley, solo
que a diferencia del recluso, cuando se condena a alguien a prestar
jornadas de trabajo en beneficio de la comunidad, durante su etapa de

ejecucion, éste lo desempefiara sin percibir remuneracion alguna.

5.5.- CARACTERISTICAS PRINCIPALES DEL
TRABAJO EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD.

En este tema abordaremos las caracteristicas principales

que diversos autores le atribuyen a la figura que estudiamos.
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Al respecto empezaremos con lo que nos refiere Viera
quien establece que la duracion del Trabajo en beneficio de la
comunidad no podra exceder de ocho horas y sus condiciones seran las

siguientes:

1.- La ejecucion se desarrolla bajo el control del Juez de
Vigilancia Penitenciaria, que, a tal efecto, requerira los informes sobre el
desempenio del trabajo a la Administracién, entidad publica o asociacion
de interés general en que se presten los servicios.

2.- No atentara a la dignidad del penado.

3.- El trabajo en beneficio de la comunidad sera facilitado
por la Administracion, la cual podra establecer los convenios oportunos

a tal fin.

4.- Gozara de la proteccién dispensada a los penados por

la legislacion penitenciaria en materia de Seguridad Social.

5.- No se supeditara al logro de intereses econémicos.

7.- Esta pena estara regida por un principio de flexibilidad.

8.- No podran imponerse sin el consentimiento del penado.

9.- La actividad aceptada le obliga a prestar su

cooperacion no retribuida.?®®

Por su parte Téllez al abordar al trabajo a favor de la

comunidad recalca el hecho de que sin duda alguna, la Mayor

283 Viera Morante Francisco Javier. Las penas y sus Alternativas. Consejo General del
Poder Judicial. Madrid 2005. Pag. 17.
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singularidad de esta pena viene determinada por el hecho de que su
imposicion y ejecucion requiera el previo consentimiento del penado,
pues este requisito es un elemento garantista que pretende evitar que la
pena que venimos estudiando se convierta en una nueva formula de
trabajos forzados, inadmisibles en nuestro ordenamiento constitucional
ya que la prohibicion de trabajos forzados la encontramos
expresamente en el articulo 22 de la Constitucién y recordemos que los
trabajos en beneficio de la comunidad son una pena privativa de
derechos, por lo que no se puede poner en duda si realmente estamos
ante una pena, aunado a que se trata de un consentimiento que se
exige tanto para la imposicion de la pena como para la ejecuciéon de la
misma, el primero de ellos (consentimiento para la imposicién) se
realiza ante el Juez o Tribunal sentenciador bien cuando se le
sentencia, 6 bien antes de dictarse la sentencia, normalmente al final
del juicio y sin que ello prejuzgue el sentido condenatorio de aquélla,
argumentando que es este primer consentimiento un consentimiento
general, respecto de la pena en abstracto, ya que en este momento el
organo judicial no puede ofrecer un trabajo concreto a desempefar por

el penado.

Realizado este consentimiento y, por tanto, impuesta la
pena, se requerira un segundo consentimiento respecto al trabajo
concreto ofertado (y las condiciones del mismo), concluyendo que dado
que la funcion garantista de la exigencia del consentimiento no
convierte a la pena de trabajos en una manifestacién del ius puniendi,
es decir, el hecho de que un delito quede o no impune no puede estar
en las manos del propio delincuente, de tal forma que la no prestacion
de consentimiento respecto aquélla daria lugar al cumplimiento de la

pena alternativa impuesta en la sentencia.”®*

284 Téllez Aguilera Abel. Nuevas penas y medidas Alternativas a la Prision. Edisofer S.
L. Madrid. 2005. Pag. 127-129.
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Aunado a lo anterior le atribuye al trabajo a favor de la

comunidad las siguientes caracteristicas:

1.- EL CARACTER NO RETRIBUTIVO DEL TRABAJO.-
El caracter gratuito de la prestacion objeto de la pena de trabajos
comunitarios es inherente al propio contenido de la sancion, guarda
relacion con la orientacion reparadora que persigue esta pena y
pretende evitar el injustificable privilegio de los penados frente a
amplios colectivos que se encuentran en desempleo forzoso que se
produciria si el condenado recibiera por el cumplimiento de la pena una
contrapartida econdmica, en ningun caso, pueda convertirse en una via
para reemplazar a trabajadores asalariados anteriormente ocupados en

dichas actividades.

2.- LAS FINALIDADES QUE HA DE PERSEGUIR EL
TRABAJO.- La actividad objeto de la pena de trabajos comunitarios ha
de ser de utilidad publica y, por tanto, no ha de estar supeditada al logro
de ningun interés econdémico, ya que el ultimo beneficiario de esta pena
es la sociedad, siendo éste el requisito que le da sentido a la pena que
venimos comentando, por lo que debe desarrollarse en actividades de
beneficencia o asistencia social dirigidas a atender las necesidades de
los colectivos mas desfavorecidos, en actividades de las que se derivan
en abstracto, un beneficio para la comunidad como labores en sectores
de la ciencia, investigacion, educacion, arte, deporte, cooperacion al
desarrollo, religion siempre que se cumplan con los requisitos de no
perseguir fines econdmicos lucrativos y no tenga trabajos remunerados
y estar orientados a un fin de beneficio comunitario y desarrollarse en el

marco de una organizacion.?®®

255 jdem. Pag. 130-132.
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3.- LA DURACION DE LA PENA Y LA DURACION DE
LA JORNADA.- La aplicacion a los supuestos en los que se acumula la
jomada laboral ordinaria que realiza el sujeto con las horas dedicadas al
cumplimiento de la pena que venimos estudiando, es un factor que no
debe acontecer en esta pena, pues como bien se ha senalado, en
primer lugar si tales limites laborales pretenden salvaguardar un minimo
de tiempo libre del trabajador que permita su desarrollo personal, el
sentido de la pena de trabajos comunitarios es, precisamente, la
privacion de parte del tiempo libre del penado; en segundo lugar, no
resulta facil respetar estos limites cuando el penado desarrolla un
trabajo remunerado a jornada completa, en cuyo caso la aplicacion de
aquellos topes supondria en la practica la inejecutividad de las penas
en dichos supuestos; y, en tercer lugar, no debe olvidarse que los
limites temporales estan pensados para las relaciones laborales en
libertad con lo que su aplicacion en el ambito de una sancién penal no
tiene demasiado sentido, maxime cuando se garantiza los derechos
laborales del penado, pero circunscribiéndolos a los consagrados en la

legislacion penitenciaria en materia de Seguridad Social.?*®

4.- LA AUSENCIA DE MENOSCABO DE LA DIGNIDAD
DEL PENADO Y LA APLICABILIDAD DE LOS DERECHOS
LABORALES.- Los sentenciados a pena de trabajos en beneficio de la
comunidad que estén cumpliendo la misma, uUnicamente estaran
incluidos en la accion protectora de la Seguridad Social a efectos de las
contingencias de accidente de trabajo y enfermedad profesional y los
trabajos impuestos como pena nunca deben de atentar a la dignidad del

penado.?®’

Sobre esta figura Rodriguez Manzanera refiere que en la

practica se ha utilizado muy poco, por falta de infraestructura, y que es

2¢% fdem. Pag. 135-136.
2¢7 jdem. Pag. 137.
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prematuro hacer una evaluacion, ya que son alternativas de reciente
creacion y que en México las adoptaron en 1984 y le atribuye las
siguientes caracteristicas comunes:

1.- No son remunerados.

2.- Se efectuan fuera del horario de trabajo normal.

3.- Se prestan en una institucion de beneficencia, publica o

privada.

4.- Pueden prestarse también en instituciones educativas;
y

5.- Las caracteristicas del cumplimiento las marca el
Juez. %8

Para Nieves Sanz esta figura se trata, sin mas
preambulos, de que el individuo sacrifique en beneficio de la comunidad
su tiempo libre, no tiene como objeto la prestacién de un trabajo, sino la
pérdida del tiempo libre de que pueda disponer el condenado, refiere
que el sujeto concreto no recibe sueldo, luego no se busca una
satisfaccion econdmica sino que es la propia actividad la que tiene el
efecto rehabilitador buscando despertar en el individuo Ia
responsabilidad social al tiempo que repara a la sociedad, y que se
apoya por tanto, en el convencimiento de que no es posible ninguna
resocializacion si al sujeto no se le integra también en el sistema
productivo, concluyendo que su ventaja radica en su compatibilidad con

el ejercicio de los derechos civiles y laborales del condenado.?®

288 Rodriguez Manzanera Luis. La Crisis Penitenciaria y los Substitutivos de la Prision.
Segunda Edicion, Porrua S. A. México D. F. 1999. Pag. 84.

289 Sanz Mulas Nieves. Alternativas a la Pena Privativa de Libertad. Editorial Colex.
Salamanca. 2000. Pag. 344.
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De igual forma establece que el sujeto puede continuar su
vida normal sin que la sancion pierda su caracter de pena, ya que toda
sancion penal debe tener cierta trascendencia social para poder
alcanzar los objetivos de prevencién general a perseguir con toda pena,
y su fundamentacion preventiva es en consecuencia tanto general como
especial, y a su vez satisface las exigencias de prevencion general
porque al fin supone la construccion de horas libres con virtualidad de
servir como intimidacion bastante para que no se cometan
determinadas conductas delictivas menos graves y la poblacion en
general admite al trabajo en beneficio de la comunidad como afirmacion
del Derecho -prevencion general positiva- de modo mas satisfactorio
que la condena condicional o instituciones similares, por lo que resulta
atractivo tanto por la disminucion del aislamiento social del condenado
como por sus claros efectos resocializadores -fundamentacion

prevencion especial-.?*°

Refiere que la diferencia de la prision con los trabajos
forzados radica en que el trabajo en beneficio de la comunidad resulta
inexcusable el consentimiento del condenado, por lo que es una
obligacion siempre asumida voluntariamente por el condenado para
prestar cooperacion en determinadas actividades de utilidad publica
porque la eficacia final de esta figura depende de la valoracion positiva

que del trabajo haga el condenado.?’

Concluye diciendo que en comparacion con la pena de
prision, es una sancion mucho mas humana que no impide el que la
persona desarrolle sus planes de vida y que al mismo tiempo cumpla
con las virtudes que de la prision proclamaron los ilustrados: su

igualdad y su consecuente capacidad de operar como mecanismo de

220 fdem. P&g. 345.
2°1 jdem. P&g. 346.
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tutela frente a la mayoria de las personas, y en el rehabilitador cabra
esperar una mayor eficacia cuando mayor sea el contrapeso del trabajo
a desarrollar tenga que ver con el tipo de delito cometido, y en el
sentido de justicia proporcionada nos constrifie a utilizar estar figura, en
principio, solo respecto de delitos de escasa gravedad y poca alarma
social, a fin de vencer las resistencias que su utilizaciéon encontraria en
la opinion publica y de modo particular entre aquellos trabajadores con
los cuales los condenados entrarian en contacto y que en un segundo

momento se aplicaria la hipétesis de mayor gravedad.?*?

Sobre el tema Cid refiere que nadie discute que la sancién
de trabajo en beneficio de la comunidad debe imponerse con
consentimiento, ya que si se pudiera imponer sin consentimiento su
ejecucion coactiva supondria uno de los considerados tratos inhumanos
o degradantes, que resultan moral y juridicamente inadmisibles,
establece que dicha pena cuenta con un doble contenido de afeccion a
derechos: la no retribucion del trabajo y la privacion del tiempo de ocio,
también menciona que se debe evitar todo aquello que pretenda elevar
la severidad de la sancién de esta figura pues debilitaran su capacidad
de uso, pues en primer lugar, afectara al caracter igualitario de la
sancién y en segundo lugar, supondra incrementar innecesariamente el
caracter estigmatizante de la sancidn; en tercer lugar, disminuira el nivel
de cumplimiento; por ultimo, la peor predisposiciéon de los que deben
realizar trabajo en beneficio de la comunidad disminuira la
disponibilidad de personas e instituciones a acogerlos en su seno,
concluyendo que para garantizar que el condenado realice una
valoracion positiva de su trabajo se requiere que el trabajo sea
aceptado por él en forma responsable, lo cual exige una cierta
capacidad de eleccién, argumentando como corolario que en todo

modelo rehabilitador debe tomarse la idea de que la intervencion penal

292 jdem. Pag. 354-355.
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debe tener un nivel de ayuda a la persona que permita limitar los
efectos nocivos del castigo y la intervencidn debera focalizarse en
ayudar a la persona a solucionar tales problemas, intentando a toda
costa evitar que el trabajo en beneficio de la comunidad empeore su
situacion social, de cara a conseguir mejores niveles de cumplimiento

de la sancion.?®

Finalmente, Landove nos refiere que los trabajos en
beneficio de la comunidad no podran imponerse sin consentimiento del
penado, le obligan a prestar su cooperacidn no retribuida en

determinadas actividades de la utilidad publica.

Que la obligatoriedad de contar con el consentimiento del
sujeto se deriva de la prohibicidon constitucional del trabajo forzado y
que tal prestacion personal de trabajo debe servir de reparacion para la
comunidad perjudicada por el ilicito penal y no estar supeditada al logro

de intereses de tipo econémico.?*

5.6.- ASPECTOS GENERALES DEL
TRABAJO EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD

Los aspectos generales mas relevantes en relacion a la
aplicacion del trabajo en beneficio de la comunidad como pena

alternativa a la prision se deben abordar desde los siguientes puntos:

a).- Tipo de delitos y de infractores a los que debe

aplicarse.

293 Cid Moliné José. Penas Alternativas A La Prisién. Primera Edicion. Bosch Casa
Editorial S. A. Barcelona Espafia 1997. P4g. 106-110.

294 Landrove Diaz Gerardo. Las Consecuencias Juridicas del Delito. Cuarta edicién.
Editorial Tecnos S.A. Madrid. 1996. Pags. 81-82.
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b).- Su Organizacion.

c).- La ejecucién de la Sancién.

d).- Vigilancia en su cumplimiento.

e).- Procedimiento de Revocacion; y

f).- Las consecuencias de la Revocacion.

a).- Tipo de delitos y de infractores

a los que debe aplicarse.

En lo referente al primero de los puntos mencionados, lo
primero que hay que distinguir y concluir es cual va a ser su punto de
partida, es decir, si se va a tomar en cuenta para su aplicacion como
punto de partida las caracteristicas del condenado, o bien, las

caracteristicas del delito y en su caso cual debe prevalecer.

Lo anterior resulta relevante ya que habria que establecer
sistematicamente su ubicacién en el Cédigo Penal, debido a que si se
opta por darle preferencia al condenado, su ubicacion seria
primordialmente en la parte general del Codigo penal, y si por el
contrario se le va a dar prioridad al delito, su ubicacién estaria en la

parte especial del mismo.

En nuestro Codigo se le da prioridad al tipo de condenado
que al tipo de delito, pues el mismo se encuentra ubicado como
sustituto de la prision y no como pena auténoma, es decir, el mismo
puede ser aplicado una vez que se individualizé la pena, dependiendo

cien por ciento de la pena aplicada para poder ser implementado.
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Lo anterior no excluye que indirectamente su aplicacion
esté relacionada con su uso para delitos de penalidad baja dado el

maximo de pena establecido en el Cadigo Penal para su aplicacion.

Lo anterior demuestra que los delitos en los que puede ser
aplicado no necesitan ser especificos en cuanto a que se traten de
delitos como robo, dafio en propiedad ajena, lesiones, portacion

prohibida de armas, etc.

Resulta relevante para su debida aplicacion, y partiendo
que en nuestro marco legal se opta por aplicarse el mismo atendiendo a
las caracteristicas del condenado y no al delito que cometid, estimo que
debe verificarse, previo a su implementacion y al tipo de trabajo que le
va a ser asignado, que el Juez analice si tiene o no en su caso
antecedentes, ademas, la edad, sexo, Estado civil, dependientes
econdmicos, profesidon o empleos, si consume alcohol y/o drogas, si

fuma.

Con lo anterior resulta ser irrelevante si en nuestro marco
juridico se debate si la aplicacién del trabajo en beneficio de la
comunidad puede imponerse cuando se condena por un delito de los

considerados como graves.

Al respecto es de estimarse que si bien se pretende dejar
al arbitrio del juzgador tal otorgamiento, previo analisis del delincuente y
de la pena impuesta, se estima correcto poder sustituir la pena de
prisiéon por la del trabajo en beneficio de la comunidad aun y cuando
exista la circunstancia de que el ilicito imputado y por el cual fue

condenado sea de los considerados como graves.
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Lo anterior es en base a qué lo importante seria en su
caso las caracteristicas del delincuente, las cuales fueron ya tomadas
en cuenta por el 6rgano jurisdiccional al determinar la pena del
sentenciado, por lo que no hay razon para afectar al sentenciado
negandole el referido beneficio, ya que no es obstaculo para la anterior
consideracion, el hecho de que se considere que los delitos graves
afecten de manera trascendente valores fundamentales de la sociedad,

aunado a la tendencia a eliminar la prisidon preventiva.

Asi las cosas, si al momento de imponerle la pena
corporal al sentenciado, fue ubicada dentro del parametro temporal de
la pena a purgar que para el otorgamiento del beneficio sefiala como

requisito la Ley respectiva, es irrelevante la gravedad o no del delito.

Sobre este tema Téllez Aguilera refiere que existen tres
modelos a la hora de configurar los trabajos en beneficio de la
comunidad, siendo estos como una pena autdbnoma, sustitutiva o no de
la pena privativa de libertad (Inglaterra), incardinarla en las instituciones
clasicas de suspensién condicional de la pena y como reaccion al
impago de multas (Alemania) o, mediante una formula mixta,
entenderlos pena auténoma y elemento integrado en la suspension

condicional de la pena (Francia).?*®

Por su parte Cid Moliné refiere que las dos cuestiones
mas relevantes relativas a la configuracién de la sancién son, en primer
lugar, si ella debe ser sancion principal o sancion sustitutiva de otras
sanciones y, en segundo lugar, de considerar qué debe ser sancion
sustitutiva, cuales deben ser las razones para proceder a la sustitucion

entre sanciones.?*®

295 Téllez Aguilera Abel. Nuevas penas y medidas Alternativas a la Prision. Edisofer S.
L. Madrid. 2005. Pag. 121.

296 Cid Moliné José. Penas Alternativas A La Prision. Primera Edicién. Bosch Casa
Editorial S. A. Barcelona Espafia 1997. Pag. 106.
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En primer lugar al hablar de que si debe ser una pena
principal estimo que por el momento materialmente seria imposible,
pues no se cuenta aun con una infraestructura adecuada aunado a que,
como se vera mas adelante, implicitamente es necesario el
consentimiento del penado para que opere, lo cual, de no acontecer, no
habria forma de poder aplicarla, pero por el contrario, esta si puede ser
sustituta de la de prision e incluso, de la multa tal y como actualmente
estd contemplada en nuestro Codigo Penal Estatal, esto es, al ser
sustitutiva a la de prision si no hubiera consentimiento de su parte se
aplicaria la de prision haciéndose asi efectiva la pena impuesta incluso,
de existir ese consentimiento y posteriormente un incumplimiento al
ejecutarlo, esta sustitucion se revocaria y se aplicara la de prision,
descontando obviamente las jornadas en las que si se cumplio, siendo
lo anterior un obstaculo para que por el momento pueda configurarse
como sancién principal, obstaculo que es cien por ciento existente por
cuestiones operativas actuales, pero no impide que la misma obtenga

dicho caracter una vez que se cuente con la debida infraestructura.

Por su parte, también puede ser sustituta de la multa, en
aquellos casos en que el reo no esté en condiciones de satisfacer la
multa, como actualmente esta contemplada en nuestro Cédigo Penal

Estatal, se podria aplicar el trabajo en beneficio de la comunidad.

En lo referente a la sustitucion del trabajo en beneficio de
la comunidad por multa, cundo ésta a su vez es sustituta de pena de la
prision, igualmente podra operar, pero en caso de incumplimiento se

hara efectiva la pena de prision inicialmente impuesta.

En lo que se esta de acuerdo de manera generalizada,

dentro de los cuales me incluyo, es que se apliquen trabajos poco
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gratificantes, indecentes, exhaustivos, estigmatizantes, denigrantes,
pues lo unico que ocasionara son problemas que debilitaran dicha
institucion, y harian poco probable su eficacia, disminuyendo las
probabilidades de que los condenados lo acepten y de que las diversas
instituciones oferten plazas para el desarrollo de los trabajos, ya que
para garantizar que el condenado realice una valoracion positiva de su
trabajo se requiere que el trabajo sea aceptado por él en forma
responsable, lo cual exige una cierta capacidad de eleccién, todo ello
responde a la maxima de que el trabajo en beneficio de la comunidad

debe ser impuesto como castigo no para ser castigado.

b).- Su Organizacién.

Es uno de los puntos primordiales para que esta figura
sustitutiva de la prisidbn pueda ser eficaz, debiendo en su caso echar
mano de todas las instituciones posibles como organizaciones de
voluntariado, instituciones publicas, y en si tomarse en cuenta todos
aquellos factores e instituciones que favorezcan la Mayor aplicacion del
trabajo en beneficio de la comunidad, y no descansar solamente en las

instituciones encargadas de la administracién y procuracion de justicia.

En este sentido se requiere una organizacién integral que
vaya desde la busqueda de los trabajos que deba desarrollar el penado,
Su imposicion, su supervision hasta la vigilancia de su cumplimiento,

teniendo en cada uno de ellos una debida infraestructura.
Se requiere de una organizacion que gestione la

busqueda de trabajos, que ubique al infractor y que, directa o

indirectamente, controle la ejecucién de la sancién. La supervisién del
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trabajo podra ser directamente realizada por este servicio o se delegara

en otras personas.?’

Dicha organizacion comprende la debida reglamentacion
de quienes y cuales instituciones deben realizar cada una de las
actividades de este sistema integral de organizacion requiere, sobre
este tema Viera sostiene que es preciso articular mecanismos de
coordinacion y protocolizacion para que su puesta en practica sea una
realidad, ya que dependen de la actuacion conjunta y coordinada de
distintas instituciones con independencia de las propiamente

judiciales.?*®

En lo que debe ponerse Mayor énfasis es en determinar
qué tipos de trabajo en beneficio de la comunidad deben ser los mas
idoneos, ya que esto influye directamente en el cumplimiento del

mismo.

Es dificil mencionar en este momento cuales serian estos,
sobre todo si partimos de que en nuestro Estado no opera
practicamente el mismo, sin embargo es conveniente que se cuente con
una diversidad de trabajos que al momento de aplicarse la pena al
condenado se le den opciones para que materialice su cumplimiento,
debiéndole sugerir algunos como pueden ser un tipo de ayuda a
personas necesitadas, trabajos de pintura, reparacién, cuidado para
personas Mayores o0 incapacitadas, rehabilitacion de edificios

abandonados, etc.

La diversidad de trabajos con los que se cuente para

ofrecerle al condenado es relevante en atencién a que entre Mayor sea

27 [dem. Pag. 100
2% Viera Morante Francisco Javier. Las penas y sus Alternativas. Consejo General del
Poder Judicial. Madrid 2005. Pag. 14.
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la satisfaccion del condenado con el trabajo que le fue impuesto, y que
ademas tuvo la oportunidad de elegir, necesariamente va a influir en su

debido cumplimiento a la pena.

Otro importante aspecto que debe superar la organizacién
de esta figura es que independientemente del trabajo que se le aplique
al condenado y que éste haya aceptado, el mismo no debe interferir con

el trabajo que desarrolla.

Su organizacion, y compartiendo lo que nos menciona
sobre este tema Sanz, debe superar y prevenir en su caso cualquier
crisis laboral que se esté viviendo o llegare a vivirse, pues los trabajos a
realizar no pueden significar la ocupacién de colocaciones para gente
en paro por lo que la colaboracion de los sindicatos se alza como
absolutamente necesaria, por otro lado, al tratarse de un trabajo no
remunerado hay que ser especialmente cuidadoso en la seleccion de
las actividades a desarrollar, buscando el evitar explotaciones injustas y
abusos, para lo cual establece que el terreno apropiado parece ser el
de las asociaciones con fines benéficos y sociales que cuentan con
pocos ingresos Yy tienen serias dificultades de mantenimiento,
resumiendo que todas aquellas actividades que normalmente no se
llevan a cabo sino a través del voluntariado pues tienen en comun el
hecho de que no satisfacen intereses privados o de un colectivo
determinado, sino que, al menos potencialmente pueden beneficiar a

todos los ciudadanos.?®

La misma autora nos refiere que la organizacion de dicha
institucion debe contemplar la posibilidad de que sea el propio
condenado el que busque el trabajo o elija uno entre todos los que se

les puedan ofertar seria lo ideal dado que cuanto mas motivado esté el

299 Sanz Mulas Nieves. Alternativas a la Pena Privativa de Libertad. Editorial Colex.
Salamanca. 2000. Pag. 348
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sujeto en su trabajo mejores resultados cabra esperar de la

experiencia.>®

Concluye en lo tocante a este tema que la infraestructura
necesaria para su puesta en funcionamiento tampoco requiere de una
complicacion sino que basta con un sistema agil de coordinacion
efectiva con los organismos de servicios sociales municipales o locales
y las entidades no lucrativas, pudiendo ser los costos iniciales elevados,
pero si nos paramos a comparar éstos con los de las instituciones
penitenciarias y tenemos presente su amortizacion a largo plazo no
serian gastos tan dificiles de aceptar, la solucion respecto a los puestos
de trabajo debe estar en todo caso, en manos de las entidades
publicas, y especialmente locales siempre que con él no se propongan
ahorrar un determinado gasto publico que crearia un puesto de trabajo,
para ello deben otorgar la posibilidad de colaborar con los organismos
de participacion ciudadana tales como las asociaciones de vecinos y
todas aquellas entidades que alejadas siempre de la obtencién de
beneficios permitan la conexion del sometido a pena con la vida de la
colectividad social a la que pertenece, siendo a su juicio las autoridades
oficiales las instituciones municipales y las entidades comunitarias los
organos mas adecuados para contribuir al otorgamiento de dichos
trabajos pues seran los directos beneficiarios de tales prestaciones sin

tener que soportar gasto alguno.®’

Menciona que en la referida infraestructura es necesaria la
coordinacion judicial con la Administracion y los cuerpos asistenciales,
ya que la Administracion es el unico ente capaz de proveer de puestos
de trabajo, por lo que insiste en una infraestructura adecuada y una
oferta suficiente de puestos de trabajo, pues los Jueces deberan estar

bien informados tanto de esa disponibilidad como de las relaciones

300 jdem. Pag. 349.
1 [dem. Pag. 356-357.
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personales del inculpado a la hora de tomar una decision, debiendo
existir en consecuencia una perfecta relacion entre la Administracion y

el Poder judicial antes de iniciar cualquier experimentacion.*%

c).- La ejecucién de la Sancién.

Uno de los pilares de que la figura que se analiza se
implemente debidamente, que subsista y que sea eficaz para los fines
que persigue radica en su debida ejecucion, la cual debe estar

debidamente establecida en las Leyes y reglamentos.

Sobre el tema relativo a las condiciones de su ejecucion,
Viera Morante nos dice que es el Juez de vigilancia penitenciaria el que
controla la ejecucion de la pena, y que previamente se deberan haber
firmado los oportunos convenios de colaboracién entre el Poder Judicial
y los Ayuntamientos, Comunidades Autonomas, asociaciones o
entidades publicas que deseen colaborar, establece que las actividades
a desarrollarse como resultado de dichos convenios no atentaran a la
dignidad del penado, debiendo los Jueces de instruccion y de lo penal
tener el listado de trabajos que podran desarrollar los penados y las
administraciones colaboradoras en donde pueden desempefar su
actividad y que los penados gozaran de la proteccidén dispensada a los
penados por la legislacion penitenciaria en materia de Seguridad

Social.’®

Por su parte Téllez nos refiere que en el seguimiento de la
ejecucion que corresponde a los servicios sociales penitenciarios, en
respeto al principio de legalidad como existe en el caso de la pena

privativa de libertad, debe haber una Ley reguladora de las medidas y

02 fdem. Pag. 347.
3%3 Viera Morante Francisco Javier. Las penas y sus Alternativas. Consejo General del
Poder Judicial. Madrid 2005. P&g. 20.
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pena alternas a la prision para darle cumplimiento al principio de
legalidad, lo cual debe abracar hasta la incorporacion al texto legal del
régimen de incumplimiento, siendo absolutamente necesaria una
regulacion complementaria con el fin de que la ejecucion penal no se
desarrolle en otra forma que la prescrita en a Ley y reglamentos ni con

otras circunstancias o accidentes a las contempladas en su texto.**

De igual forma sostiene que existen dos categorias en
relacion a los aspectos ejecutivos de esta figura, por un lado, aquéllos
que denomina preparatorios de la ejecuciéon que abarcarian desde la
recepcion en los servicios sociales penitenciarios del testimonio de la
resolucién judicial que impone la pena de trabajos comunitarios
sentencia o auto, segun los casos, hasta el momento en que estos
servicios, después de realizada la entrevista, elevan al Juez de

Vigilancia Penitenciaria la propuesta de cumplimiento.

Durante esta fase preparatoria, cualquier incidencia que se
produjera (por ejemplo, la no presentacion del penado a las citas para
las entrevistas) debe ser puesta en conocimiento no del Juez de

Vigilancia sino del Juez o Tribunal Sentenciador.

Y, por otro, los que integrarian la fase de ejecucion
propiamente dicha, que comienza con la aprobacién por el Juez de
Vigilancia Penitenciaria de la propuesta de cumplimiento y se extiende
hasta el final del cumplimiento de la pena con la recepcion por dicho
organo judicial del informe final y por el Juez o Tribunal sentencia de la
certificaciéon de cumplimiento emitida por la administracion penitenciaria
durante toda esta fase es el Juez de Vigilancia penitenciaria la

autoridad que controla la ejecucion penal.®®

304 T¢llez Aguilera Abel. Nuevas penas y medidas Alternativas a la Prision. Edisofer S.

L. Madrid. 2005. Pag. 138-139.
39> Idem. Pag. 139-140.
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Siguiendo con este tema el referido autor sefiala diversos
actos que denomina el iter ejecutivo de la pena de trabajos en beneficio
de la comunidad, siendo el primero de ellos la comunicacién de la
resolucién judicial, consistente en que una vez recibido el testimonio de
la resolucion judicial que determine el cumplimiento de la pena de
trabajos comunitarios, asi como los particulares necesarios, los
servicios sociales penitenciarios del lugar donde el penado tenga fijada
su residencia realizaran las actuaciones necesarias para hacer efectivo
el cumplimiento de la pena debiendo ser el 6rgano sentenciador quien
directamente remita la resolucion a los servicios sociales, un segundo
acto lo constituye la determinacion de los puestos de trabajo, para lo
cual se hace necesaria la existencia de un catalogo o bolsa general de
puestos sobre el que los servicios sociales puedan elegir en el proceso
concreto de adjudicacion y le corresponde a la Administracion el facilitar
el trabajo, dicha Administracion puede establecer convenios o acuerdos
de colaboracion con otras Administraciones o entidades publicas o
privadas que desarrollen actividades de utilidad publica en cuyo caso,
éstas Administraciones o entidades podran asumir las funciones de la
gestion de los trabajos, asesoramiento, seguimiento y asistencia de los
penados, sin perjuicio de la supervision de la Administracion
Penitenciaria, siendo imprescindible que la Administracion mantenga un
control cercano y constante de la ejecucion que evite las posibles
disfunciones que puedan plantearse por la intervencion protagonista de
un tercer sujeto junto a penado y Administracion, siendo necesario que
la actividad desarrollada se caracterice por su utilidad social, sugiere
ademas que la administracion penitenciaria facilite con caracter general
y perioddico a las autoridades judiciales y fiscales y a los colegios de
abogados la informacion relativa a esta pena, su forma de ejecucion y
trabajo disponible, esta informacion también se transmitira a todas

aquellas personas previa solicitud de éstas, que se encuentren en
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situacion procesal susceptible de que se les aplique esta pena, asi
como a sus abogados y que excepcionalmente, en caso de inexistencia
de convenio o insuficiencia de plazas, el penado podra proponer un
trabajo concreto, debiendo contemplar la posibilidad de que si en
principio no se considera apto el trabajo propuesto seran ellos los que
propongan uno, y si la ineptitud lo fuera a posteriori de la entrevista, en
las verificaciones hechas por los servicios sociales al efecto, entonces
si que sera necesario citar al penado a una segunda entrevista para
ofertarle un nuevo trabajo, una diversa etapa lo es la que denomina el
procedimiento de adjudicacion vy fijacion de las condiciones (el plan de
cumplimiento), el cual consiste en que una vez que los servicios
sociales penitenciarios reciben del 6rgano sentenciador la resolucion
judicial procederan a citar al penado a la entrevista que tendra por
objeto conocer sus caracteristicas personales, capacidad laboral y
entorno social, personal y familiar, para determinar la actividad mas
adecuada, ofertandole al penado las distintas plazas existentes, con
indicacion expresa de su cometido y del horario en que deberia
realizarlo y, en los supuestos que apliquen se escuchara la propuesta
del penado, debiéndose prever que si el penado no acude a las
citaciones para la entrevista realizadas por los servicios sociales, al
respecto expone que si la incomparecencia es justificada (enfermedad u
otra imposibilidad de acudir) nada obsta para que los servicios sociales
penitenciarios realicen una ulterior cita, pero si la inasistencia es
injustificada o pese a las reiteradas citaciones el penado se encuentra
en paradero desconocido, lo procedente es poner tal incidencia en
conocimiento del Juez o Tribunal sentenciador que acordara lo
procedente (ordenar busqueda, captura y presentacion ante los
servicios sociales penitenciarios o entender procedente el cumplimiento
de la pena alternativa impuesta en la sentencia o de la sustituida), para
el caso que después de la comparecencia el penado manifieste su

conformidad con el trabajo concreto a desarrollar, los servicios sociales
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penitenciarios elevaran la propuesta de cumplimiento de la pena al
Juzgado de Vigilancia Penitenciaria para su aprobacion o rectificacion,
siendo este el segundo consentimiento del penado a la pena de
trabajos en beneficio de la comunidad (el primero, recordemos, fue a la
pena en abstracto necesario para la imposicién, siendo este segundo a
la pena concreta y ya en fase de preparacion de la ejecucién) se
materializara necesariamente por escrito, concretamente, firmando la
citada propuesta de cumplimiento, la cual, una vez aprobada mediante
auto por el Juez de Vigilancia, abre la auténtica fase de ejecucion de
esta pena, en caso contrario, esto es, si el Juez de Vigilancia entiende
que no procede la aprobacion de la propuesta, la devolvera, si asi fuera
necesario (por ejemplo, por no considerar apto el trabajo y, por tanto,
exigir una nueva propuesta) a los servicios sociales penitenciarios
indicando las razones de ello (auto motivado) o en caso de no ser
necesario (por creer conveniente otro plazo de cumplimiento) rectificara
la pena, aprobando el plan rectificado (l6gicamente, también por auto

motivado).*®

Por su parte, sobre este tema Sanz nos dice que como
pena alternativa a la pena de prisidén y la ampliacion de los supuestos
en los que se puede imponer es preciso articular un protocolo de
articulacion de la ejecucion de la misma en la medida de que los Jueces
de instruccién y de lo penal puedan coordinarse con el Juzgado de
vigilancia penitenciaria y los servicios sociales penitenciarios a la hora
de hacer efectiva, y que el desarrollo de esta pena somete su ejecucion
al Juez de vigilancia penitenciaria en lugar de al Juez o Tribunal

sentenciador y se disciplina el régimen de su incumplimiento.”’

306 fdem. Pag. 140-145.
37 Viera Morante Francisco Javier. Las penas y sus Alternativas. Consejo General del
Poder Judicial. Madrid 2005. P4g. 15-17.
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Establece que la idea de articular la sistematica de
actuacion para cuando el Juez o Tribunal opten por aplicar bien la pena
principal, o bien en los casos en que sea procedente aplicar el
mecanismo de la sustitucién de la pena por trabajo en beneficio de la
comunidad, es la posibilidad de imponer una pena legalmente prevista
que puede consistir en fijar la pena de trabajos condicionada a su
posterior aceptacion por el reo y subsidiariamente, para el caso de que
se rechace, fijar la pena de prisidon 0 multa prevista como alternativa
para el delito de que se trate, otra opcion posible seria consultar al reo
antes de dictar sentencia, siendo mas adecuado que en todas las
sentencias, incluso en las de conformidad, se imponga siempre,
ademas de la pena de trabajos cuando ésta se estime como mas
adecuada, también y con caracter subsidiario la de prision o multa, por
su parte, nos dice que la falta de consentimiento conduciria
directamente a la ejecucion de la pena alternativa fijada en sentencia,
de manera que la insatisfactoria solucion de la deduccion de testimonio
por quebrantamiento de la pena quedaria reservada a los supuestos de
incumplimiento producido tras el inicio de la ejecucidon de los trabajos,
que por ello es necesario que la Fiscalia solicite en su escrito de
acusacion elevado a definitivas en el juicio, se formule la peticion de
ambas penas y que en sentencia o en la guardia (conformidad) se
incluyan ambas penas, tanto la de prisidbn o multa cuando proceda con
la pena de trabajo en beneficio de la comunidad, aplicando esta ultima

como principal.®®

En cuanto a la seleccion del trabajo concreto debe ser
efectuada por los Servicios Sociales Penitenciarios, ya que si no hay un
organismo que centralice la asignacion de los trabajos, se corre el

riesgo de que un mismo puesto de trabajo sea asignado a varios

20 jdem. Pag. 34-35.
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penados, debe ser establecida la duracién de la pena y el numero

minimo de horas diarias.®

En lo que respecta al tramite de su ejecucién, nos refiere
que debe ser en un principio en el Juzgado o Tribunal sentenciador con
la comparecencia del penado para expresar su consentimiento a la
pena de trabajos, no se trata de un consentimiento referido a un puesto
de trabajo en concreto, sino de un consentimiento genérico, referido a la
pena ya impuesta en sentencia como pena principal o, en su caso, a la
que se va a imponer en auto como pena sustitutiva, a lo cual se emitira
un auto recogiendo el consentimiento del penado y acordando la
ejecucion de la pena de trabajos impuesta como principal en sentencia
0, en su caso, la que en el propio auto se concrete como pena
sustitutiva y seguira la remision a los Servicios Sociales Penitenciarios
correspondientes al domicilio del penado de la siguiente

documentacion:

a).- Oficio-mandamiento de ejecucion, en el que debera
constar el domicilio del penado, el numero de dias a ejecutar, no debe
especificarse el numero de horas dianas, ya que esa concrecion
formara parte de la propuesta que los Servicios Sociales Penitenciarios
formulen, con base en el informe social que los propios Servicios

elaboran.

b).- Testimonio de sentencia.

c).- Testimonio del auto en que se acuerda la ejecucion de

esa pena.

200 jdem. Pag. 36.
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En una segunda fase y tras la recepcion de la propuesta
de los Servicios Sociales ante el Juzgado de Vigilancia penitenciaria,
este emitira una providencia aprobando la propuesta o auto de
modificacion o rechazo, oficio remitiendo la resolucion a los Servicios
Sociales penitenciarios, salvo caso de rechazo, remision de la
resoluciéon y de la propuesta que se aprueba o modifica al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria, para control de la ejecucion. Ahora bien, en el
supuesto de que el penado no acepte el trabajo en los servicios
sociales penitenciarios o aceptado no inicie su cumplimiento, los
servicios sociales penitenciarios lo comunicaran al Juzgado de
Vigilancia Penitenciaria, dictando el Juez auto de no consentimiento del
penado con la pena del trabajo en beneficio de la comunidad y lo
comunica por testimonio del auto con atento oficio al Tribunal
sentenciador para que pueda aplicar la pena recogida en la resolucion

dictada como subsidiaria.®"°

Sobre este tema, Sanz nos menciona que el éxito de la
aplicacion de esta medida depende esencialmente del interés que
despierte en la comunidad puesto que un grave obstaculo con el que
siempre tropieza es el de la escasez de entidades dispuestas a ofrecer
trabajo a los condenados por los recelos o0 prejuicios que existen

comunmente frente a los delincuentes.?"

d).- Vigilancia en su cumplimiento.

En este punto deben abordarse dos cuestiones, los

criterios para determinar cuando existe incumplimiento de la sancién y

310 fdem. Pag. 36-38.
311 Sanz Mulas Nieves. Alternativas a la Pena Privativa de Libertad. Editorial Colex.
Salamanca. 2000. Pag. 350.
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las sanciones de apoyo para el caso de que tal incumplimiento se

produjera.

Con referencia a la primera cuestion, al condenado no se
le debe exigir lo que no esta en condiciones de cumplir, por lo cual
cualquier sistema de trabajo en beneficio de la comunidad debe
enfocarse a los casos en que la inasistencia este debidamente

justificada.

El incumplimiento debe entenderse como el rechazo
voluntario al cumplimiento de la sancion, y todo sistema debe tener
debidamente reglamentada esta situacién, llegando incluso a definirse
debidamente en el cuerpo legal las causas que lo originan y que se
debe entender por cada una de ellas evitando a todas luces sistemas

que no establezcan debidamente los supuestos de revocacion.

De igual manera, y como forma de complemento a la
cuestion objetiva de las causas de revocacion y lo que debe entenderse
por las mimas, es necesario que se encuentren estipuladas de una
manera objetiva las sanciones de apoyo que van a sustituir el trabajo en
beneficio de la comunidad, debiendo por el momento proceder al uso de

la prision.

Al respecto, existen autores que estiman que se debe
evitar el uso de la prision como sancion de apoyo inmediata, pues entre
el trabajo en beneficio de la comunidad y la prision existen otras
sanciones que pueden cumplir esta funcion, como el arresto domiciliario
o la libertad vigilada de la persona, sélo en el caso en que también
existiera incumplimiento de estas sanciones, seria admisible la
privacion de libertad, pero se insiste, aparte de que a la fecha no se

esta preparado socialmente para adoptar disposiciones como las
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mencionadas, por lo que se opta por sancionarlo con prision, en
atencion a que la sancion de apoyo debe ser mas severa e

intimidatoria.

Sobre el tema, Téllez nos menciona que una de las
principales actividades es la de que el penado siga las instrucciones
que reciba del Juez de Vigilancia Penitenciaria y de los servicios
sociales penitenciarios, asi como las directrices que le marque la
entidad para la que preste el trabajo, debiéndose imponer a los citados
servicios sociales el deber de comprobar con la periodicidad necesaria
el sometimiento del penado a la pena (asistencia al trabajo) y el
cumplimiento efectivo del mismo (realizacion satisfactoria del trabajo
encomendado), para lo cual mantendran contactos peridédicos con la
entidad que se lleve a cabo y adoptaran, en su caso, las medidas
procedentes, que, légicamente, se referiran exclusivamente a los
supuestos en los que no se esté ante un claro caso de incumplimiento
lo procedente sera ponerlo en conocimiento del Juez de Vigilancia
Penitenciaria, asi mismo refiere que los servicios sociales penitenciarios
deberan, una vez realizadas las verificaciones necesarias, comunicar al
Juez de Vigilancia cualquier incidencia relevante de la ejecucion de la
pena, recayendo en ellos la obligacion de estar al tanto del dia a dia de
la ejecucidn de la pena y poner cualquier incidente relevante en
conocimiento del Juez de Vigilancia Penitenciaria, reconociendo que la
ejecucion se desarrollara bajo el control del Juez de Vigilancia
Penitenciaria, que, a tal efecto, requerird los informes sobre el
desempeno del trabajo a la Administracion, entidad publica o asociacion
en interés general en que se presten los servicios, debiendo a su vez
los servicios sociales penitenciarios informar al Juez de Vigilancia del

cumplimiento de las jornadas de trabajo, que representa la culminacién
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del seguimiento y control que realizan los mencionados servicios

sociales.?"

Por su parte, Cid nos refiere que la capacidad del trabajo
en beneficio de la comunidad de convertirse en una sancion de amplia
implantaciéon depende, en buena medida, de su aceptacion tanto por los
infractores como por los beneficiarios. De la aceptacidn de los primeros
no soélo depende la posibilidad de su imposicidon sino que, ademas,

pueden influir los niveles de cumplimiento.

Refiere que en cuanto a los beneficiarios, resulta poco
dudoso que a mejor valoracibn mas oferta de puestos de trabajo
existira, destacando que los factores que mas contribuyen a ello son: la
eleccion del trabajo, el contacto con los beneficiarios, la adquisicion de
habilidades y el beneficio del trabajo para los receptores y que en
cambio, las quejas se concentran en el hecho de realizar un trabajo
poco constructivo (ej. limpieza) o en deberse pagar los viajes. También
suele destacarse que los infractores que sufren esta sancion valoran
positivamente el grado de humanidad del trabajo en beneficio de la

comunidad en comparacion con la prision.

En cuanto al nivel de satisfaccion por parte de los
empleadores, nos menciona que éste resulta ser muy alto y, en general,
los beneficiarios se muestran dispuestos a continuar ofreciendo puestos
de trabajo en beneficio de la comunidad, siendo dos aspectos
destacables, en primer lugar, que la valoraciébn es mas positiva por
parte de beneficiarios individuales que por parte de instituciones, en
segundo lugar, que existe un importante porcentaje de personas que
realizan trabajos en instituciones que son invitadas a continuar sobre

bases voluntarias, cumpliendo en alto margen su capacidad de
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conseguir los fines de rehabilitacion, por una parte, y de reduccion del

uso de la prisidn, por otra.

Menciona que en cuanto a la rehabilitacion entendida en el
sentido de capacidad de esta sancion para incidir sobre los niveles de
reincidencia las investigaciones a las que se ha accedido, que analizan
esta cuestion, llegan a la conclusion minimalista de que la figura que se
analiza no tiene resultados peores que la pena de prision u otras
alternativas y que en lo que concierne a la capacidad del trabajo en
beneficio de la comunidad de sustituir el uso de la carcel, diversas
investigaciones han analizado qué no haber existido tal sancion, entre
un 45 o 50 % habria recibido prision, mientras que el otro 50-55 %

hubiera recibido una sancién menos severa.?”

Sobre éste tema, Sanz refiere que la adopcidn de una
nueva pena o medida distinta a las tradicionales necesita siempre de
una previa reglamentacion, el secreto al respecto se halla en una
humilde meditacion histérica que evite los errores técnicos cometidos ya
en el pasado y una Mayor voluntad aplicativa y un mas atento analisis
comparativo que nos permita finalmente importar no sélo etiquetas, sino
instituciones viables a traspasar a la realidad del Derecho y que en
relacion a la figura que se estudia nos menciona que son y seran
siempre de destacar los beneficios del acercamiento del condenado a la
colectividad social y la corresponsabilizacién de ésta en la ejecucion de
las penas, pues aparte del bien que puedan hacer respecto del primero
también puede servir para lograr una disminucion de los prejuicios
existentes en relacion a las personas condenadas por delito al
comprobar la resocializacién, en muchos casos de manera satisfactoria,
en cuanto a relaciones humanas de tareas que redundan en utilidad de

la generalidad o de las personas mas necesitadas de la sociedad, en

313 Cid Moliné José. Penas Alternativas A La Prisiéon. Primera Edicion. Bosch Casa
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este sentido la organizacion operativa del servicio comunitario siempre
presentara una menor complejidad que la de una institucion

penitenciaria de internamiento.*'*

e).- Procedimiento de Revocacion.

Sobre el particular Cid refiere que al cumplimiento con
éxito del trabajo en beneficio de la comunidad se plantean dos temas de
importancia, siendo estos su relacion con los procedimientos rigidos o
tolerantes de revocacion y la capacidad de ayuda social a la persona
para garantizar mejores niveles de cumplimiento, ambas cuestiones
estan directamente relacionadas con el uso de la prision como sancién

de apoyo del trabajo en beneficio de la comunidad.

En relacibn a la primera cuestién, se entiende por
programas rigidos aquellos que inician un procedimiento de
incumplimiento cuando la persona realiza un numero determinado de
ausencias injustificadas, asi por ejemplo el sistema de Inglaterra que
comporta que a la tercera ausencia injustificada la persona sea llevada
ante el Tribunal, en cambio, se entiende por programas tolerantes
aquellos que, por concebir la intervencidon en clave de ayuda a la
persona, soélo inician un procedimiento de incumplimiento cuando la
persona manifiesta un rechazo voluntario al cumplimiento del trabajo en

beneficio de la comunidad.

La informacién de la que se dispone acerca de la
efectividad de ambos sistemas no es concluyente, mientras que en el
caso de Escocia, donde se ha establecido que se debe iniciar un

procedimiento de incumplimiento después de tres ausencias

314 Sanz Mulas Nieves. Alternativas a la Pena Privativa de Libertad. Editorial Colex.
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injustificadas seguidas de carta de advertencia, parece que los
programas que han aplicado este criterio han llevado a menor tasa de

ausencias.

En referencia a investigaciones en Inglaterra referidas a la
aplicacion de los nuevos estandares ingleses, que son, no obstante, de
Mayor severidad que los escoceses, muestran que tales criterios han

aumentado notablemente las tasas de revocaciones.

En cuanto a la segunda cuestion, relativa a si el
otorgamiento de ayuda para resolver los problemas personales y
sociales de las personas que cumplen trabajo en beneficio de la
comunidad es efectiva para conseguir mejores niveles de cumplimiento
de la sancion, la investigacidn realizada en Escocia muestra que
aquellos programas de trabajo en beneficio de la comunidad que
entienden su funcidon no sélo de ejecucion de la sancidn sino también
de ayuda social a la persona para solucionar sus problemas comportan

mejores tasas de cumplimiento.?'

La ejecucion de la medida sera controlada por la autoridad
ejecutora en base al contacto con los responsables de la institucion
donde la persona realice el trabajo en beneficio de la comunidad y
podran estimarse como causas de iniciacion de un procedimiento de

incumplimiento las siguientes:

a).- Ausencias reiteradas o abandono del trabajo,

ambos de manera injustificada.

b).- Rendimiento inferior al minimo exigible, en

este caso debe existir un requerimiento previo.

315 Cid Moliné José. Penas Alternativas A La Prisiéon. Primera Edicion. Bosch Casa
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c).- Desobediencia y oposicion al cumplimiento de
las instrucciones del o los responsables del trabajo de

manera reiterada; y

d).- Negativa del responsable de la institucion a
mantenerlo en el centro por motivos de la conducta del

sentenciado.

La regulacion del trabajo en beneficio de la comunidad si
bien debe procurar que el procedimiento de incumplimiento debe
constituir una reaccion ejemplar aplicando en su caso la pena de prision
(lo anterior en absoluto atenderia a la finalidad de reducir el uso de las
penas de privacion de libertad), la que, como ya se dijo, se cree que
procede en el caso de que se llegue a la revocacion, pero de igual
manera debe procurarse que los responsables de la ejecucidn de la
sancion asuman una interpretacion de la norma atendiendo a que el
procedimiento de revocacion debe ser aplicada solamente a los casos

de rechazo permanente al cumplimiento de la misma.

Sobre el tema, Viera refiere que seran los Servicios
Sociales Penitenciarios los que, hechas las verificaciones necesarias,
comunicaran al Juez de Vigilancia Penitenciaria las incidencias
relevantes de la ejecucion de la pena,*® y que una vez valorado el
informe, el Juez de Vigilancia Penitenciaria podra acordar su ejecucion
en el mismo centro, enviar al penado para que finalice la ejecucion de la
misma en otro centro o entender que el penado ha incumplido la pena

tomando en cuenta en todo caso, si el penado:

316 Viera Morante Francisco Javier. Las penas y sus Alternativas. Consejo General del
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a).- Se ausenta del trabajo durante al menos dos jornadas
laborales, siempre que ello suponga un rechazo voluntario por su parte

al cumplimiento de la pena.

b).- A pesar de los requerimientos del responsable del
centro de trabajo, su rendimiento fuera sensiblemente inferior al minimo

exigible.

c).- Se opusiera o incumpliera de forma reiterada y
manifiesta las instrucciones que se le dieren por el responsable de la

ocupacion referida al desarrollo de la misma.

d).- Por cualquier otra razén, su conducta fuere tal que el
responsable del trabajo se negase a seguir manteniéndolo en el

centro.?"

f).- Las consecuencias de la Revocacion.

Uno de los temas principales de la figura que se estudia, lo
es el determinar y en consecuencias, debidamente reglamentar en los
marcos legales qué es lo que pasaria en caso de que el sentenciado no
diera cumplimiento a las jornadas de trabajo en beneficio de la

comunidad que le fueron impuestas.

En este tema hay que abarcar las sanciones que deben

aplicarse y la forma en que se debe hacer.

De la reglamentacion aludida dependera en gran parte la

exitosa 0 no implementacion de la figura en los sistemas legales,

17 jdem. Péag. 18.
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pudiendo partir en inicio de que en aquellos casos en que se materialice
una revocacion, si el trabajo en beneficio de la comunidad se ha
impuesto como sustitutivo de prisibn se debe imponer la pena

inicialmente dada.

Sobre este tema Téllez nos refiere que existen tres
regimenes diferentes: si los trabajos se impusieran como pena principal,
procedera a deducir testimonio al Juzgado de Guardia por delito de
quebrantamiento de condena, si los trabajos comunitarios se
impusieron por la via de sustitucion entendiera que existe un
incumplimiento retornara a la pena sustituida ya que ante la
imposibilidad de nueva sustitucion, lo procedente es entender
incumplida la pena sustituta y retomar a la pena sustituida y por ultimo,
los trabajos en beneficio de la comunidad se impusieron como forma de
cumplimiento de la responsabilidad personal por impago de multa, lo
ideal es retomar a la forma originaria de la misma, esto es el arresto

sustitutorio.

Sigue refiriendo el mencionado autor que el Juez de
vigilancia Penitenciaria realizara una labor valorativa a raiz de la cual
podra acordar que siga ejecutandose la pena en el mismo centro,
remitir al penado a otro centro para que sea alli donde termine de
cumplir lo que resta de pena o entender, esta vez si, que el sujeto ha
incumplido la pena, acuerdo que dada su trascendencia juridica, debera

revestir la forma de auto.’"

Dentro de las cosas a valorar por el Juez de Vigilancia
penitenciaria se encuentran la de distinguir cuando el penado "se
ausente del trabajo durante al menos dos jornadas laborales, siempre

que ello suponga un rechazo voluntario por su parte del cumplimiento
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de la pena, si estamos o no ante un abandono, sefalando
expresamente que si el penado faltara al trabajo por causa justificada
no se entendera como abandono de la actividad no obstante el trabajo
pedido no se computara en la liquidacion de la condena en la que
deberan hacer constar los dias o jornadas que efectivamente hubiese
trabajado del total que se le hubiera impuesto, la forma y términos en
que a pesar de los requerimientos del responsable del centro de
trabajo, su rendimiento fuera sensiblemente inferior al minimo exigible,
siguiere que son necesarios dos apercibimientos expresos y previos,
asimismo, y a su vez es necesario precisar que el nivel del rendimiento
debe ser inferior al minimo exigible, sin que el mismo, dada la
naturaleza y finalidades de la pena, deba identificarse con criterios
objetivos productivistas preestablecidos sino que ha de atender,
principalmente, al contenido de la pena y circunstancias personales del
condenado, que el penado se oponga o incumpla de forma reiterada y
manifiesta las instrucciones que se le dieren por el responsable de la
ocupacion referidas al desarrollo de las mismas y que por cualquier otra
razon su conducta fuera tal que el responsable del trabajo se negase a
seguir manteniéndolo en el centro, en este caso las razones expuestas
por el responsable deberan ser, en ultimo extremo, valoradas por el
Juez de Vigilancia Penitenciaria para apreciar si procede entender que
el penado ah incumplido la pena, si procede seguir cumpliendo en el
mismo centro o enviarlo a otro para continuar la ejecucion de lo que

reste.?'®

De igual forma refiere que la comision de un nuevo delito
tenga la consideracion de incumplimiento de la pena de trabajo
comunitario, opcion del legislador que debe ser valorada positivamente
en atencién a que el fin resocializador no se vea sobrepasado por un fin

de restitucion social %

3% jdem. Pag. 150.
320 fdem. Pag. 151.
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Sobre el tema Cid menciona que en este punto deben
abordarse dos cuestiones: los criterios para determinar cuando existe
incumplimiento de la sancion y las sanciones de apoyo para el caso de
que tal incumplimiento se produjera, que con referencia a la primera
cuestion, no parece existir discrepancia en que al condenado no se le
debe exigir lo que no esta en condiciones de cumplir, por lo cual
cualquier sistema de trabajo en beneficio de la comunidad debe atender
a los casos en que la inasistencia al trabajo resulta excusable,
reiterando que deben descartarse programas rigidos de caracter severo
tomando como idea motriz la de que el incumplimiento debe entenderse
como el rechazo voluntario al cumplimiento de la sancion la opcion
entre programas que no establezcan criterios de revocacion y aquellos
que establecen un criterio formalizado de lo que deba entenderse por
rechazo voluntario al cumplimiento que deberia resolverse a favor del
segundo criterio, en atencion a garantizar pautas minimamente
igualitarias en la aplicacion de la sancion, refiere que cuando nos
encontramos ante un caso de incumplimiento, entramos en la segunda
cuestion, relativa a las sanciones de apoyo del trabajo en beneficio de
la comunidad y que si bien las sanciones de apoyo deben ser de Mayor
severidad que el trabajo en beneficio de la comunidad, pues en caso
contrario la persona careceria de estimulo para el cumplimiento de la
sancion, pero sugiere que se debe evitar el uso de la prisibn como
sancién de apoyo inmediata, pues entre el trabajo en beneficio de la
comunidad y la prision existen otras sanciones que pueden cumplir esta
funcién, como el arresto domiciliario o la libertad vigilada de la persona.
Solo en el caso en que también existiera incumplimiento de estas
sanciones, seria admisible el recurso a formas de privacion de
libertad.*'
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Al respecto Viera menciona que en el supuesto de
incumplimiento en todo o en parte de la pena sustitutiva, la pena de
prision inicialmente impuesta se ejecutara descontando, en su caso, la
parte de tiempo a que equivalgan las cuotas satisfechas, de acuerdo

con la regla de conversion establecida.?*?

En caso de incumplimiento si el penado faltara del trabajo
por causa justificada no se entendera como abandono de la actividad.
No obstante, el trabajo perdido no se le computara en la liquidacion de
la condena, en la que se deberan hacer constar los dias o jornadas que

efectivamente hubiese trabajado del total que se le hubiera impuesto.®®

Sanz, al referirse a las consecuencias del incumplimiento
se hace la interrogante si el penado debe estar de vuelta a la prisidn, y
se contesta diciendo que se debe evitar el uso de la prision como
sancidén de apoyo al trabajo en beneficio de la comunidad, aplicandose
el arresto domiciliario y la libertad vigilada y solo en caso de
incumplimiento de esta cabria la prisiébn pero solo como ultima ratio, ya
que en lo que respecta a la importancia de su papel como verdadera
alternativa a la pena privativa de libertad, no se sabra sino acudiendo a
la parte especial, donde se conocera la real confianza que el legislador
le tiene a esta pena y oportunamente emita la reglamentacién de su
ejecucion, y abandonar la falta de valentia del legislador a abandonar la
pena de prisibn como pena principal ya que la pena que se analiza

puede hacer mucho por reducir su uso.***

Lo anterior lo robustece con el hecho de que el trabajo a

favor de la comunidad como pena poco o nada tiene que ver con el

322 \Viera Morante Francisco Javier. Las penas y sus Alternativas. Consejo General del
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trabajo penitenciario, que por el contrario es obligatorio por no ser el
contenido de la pena sino una de sus consecuencia pues el primero se
trata de una figura simbdlica entre proporcionalismo y rehabilitacidon
porque justicia y resocializacion encuentran en el trabajo comunitario
una perfecta apoyatura pues éste, al mimo tiempo que por su propio
contenido tiene un efecto preventivo especial reeducador, de igual
modo se configura como una justa compensacion del mal aportado por

el delito.’®

5.7.- EL TRABAJO EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD
EN OTRAS LEGISLACIONES.

En el Reino Unido, lugar en el que tiene sus inicios esta
figura, en un principio es utilizado en los delitos de poca gravedad y que
hayan sido cometidos por personas que no cuentan con antecedentes
penales, en especifico en Inglaterra los delitos para los que mas se usa
son los delitos contra la propiedad como hurtos, robos con fuerza en las
cosas y en segundo lugar, delitos en que esta presente una violencia
moderada, cometidos, en ambos casos, por personas con
antecedentes, ademas, se destaca que los Jueces tienden a situar el
trabajo en beneficio de la comunidad como la alternativa mas grave y
cuando en los delitos existen factores que suelen conducir a prision
como el uso de armas y lesiones graves, si la prision se descarta lo
que se aplica es el trabajo en beneficio de la comunidad y no otra

alternativa.

En Escocia el perfil de los destinatarios es gente joven,

pues se ha establecido aproximadamente que la edad promedio es de

325 jdem. Pag. 354.
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23.4 anos, y en cuanto a los delitos a los que se aplica, aunque las
infracciones contra la propiedad ocupan el lugar preferente, quiza el
trabajo en beneficio de la comunidad sea utilizado, en Mayor medida

que en Inglaterra, para los delitos relacionados con el abuso del alcohol.

Las actividades que se les imponen suelen ser de manera
mas frecuente los trabajos de ayuda a personas necesitadas, por
ejemplo, trabajos de pintura, reparacién, cuidado del jardin para
personas Mayores o incapacitadas y recomiendan que se cuente con
sistemas flexibles para el caso de incumplimiento, pues en Escocia,
lugar en el que se inicia un procedimiento de incumplimiento después
de tres ausencias injustificadas seguidas han llevado a menor tasa de
ausencias, mientras que los estandares ingleses, que sonde Mayor
severidad que los escoceses, muestran que han aumentado

notablemente las tasas de revocaciones.

Espafa es una de las naciones que mas desarrollado
tiene la figura que analizamos pues en su articulo 33 esta considerado
como pena menos grave y pena leve ya que establece que es una de
las primeras cuando los trabajos en beneficio de la comunidad se
aplican de 31 a 180 dias, mientas que estamos en presencia de las
segunda cuando los trabajos en beneficio de la comunidad se aplican

de uno a hasta 30 dias.

Por su parte, en su articulo 39, la clasifica y le da la
naturaleza de una pena privativa de derechos y en su articulo 49
establece que los trabajos en beneficio de la comunidad, que no podran
imponerse sin el consentimiento del penado, le obligan a prestar su
cooperacion no retribuida en determinadas actividades de utilidad
publica, que podran consistir, en relacion con delitos de similar

naturaleza al cometido por el penado, en labores de reparacion de los
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dafios causados o de apoyo o asistencia a las victimas. Su duracion
diaria no podra exceder de ocho horas y sus condiciones seran las

siguientes:

1.- La ejecucion se desarrollara bajo el control del Juez de
Vigilancia Penitenciaria, que, a tal efecto, requerira los informes sobre el
desempenio del trabajo a la Administracién, entidad publica o asociacion

de interés general en que se presten los servicios.

2.- No atentara a la dignidad del penado.

3.- El trabajo en beneficio de la comunidad sera facilitado
por la Administracién, la cual podra establecer los convenios oportunos

a tal fin.

4.- Gozara de la proteccion dispensada a los penados por

la legislacion penitenciaria en materia de Seguridad Social.

5.- No se supeditara al logro de intereses econdmicos.

6.- Los servicios sociales penitenciarios, hechas las
verificaciones necesarias, comunicaran al Juez de Vigilancia
Penitenciaria las incidencias relevantes de la ejecucién de la pena y, en

todo caso, si el penado:
a).- Se ausenta del trabajo durante al menos dos jornadas

laborales, siempre que ello suponga un rechazo voluntario por su parte

al cumplimiento de la pena.
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b).- A pesar de los requerimientos del responsable del
centro de trabajo, su rendimiento fuera sensiblemente inferior al minimo

exigible.

c).- Se opusiera o incumpliera de forma reiterada vy
manifiesta las instrucciones que se le dieren por el responsable de la

ocupacion referida al desarrollo de la misma.

d).- Por cualquier otra razén, su conducta fuere tal que el

responsable del trabajo se negase a seguir manteniéndolo en el centro.

Una vez valorado el informe, el Juez de Vigilancia
Penitenciaria podra acordar su ejecucion en el mismo centro, enviar al
penado para que finalice la ejecucién de la misma en otro centro o

entender que el penado ha incumplido la pena.

En caso de incumplimiento, se deducira testimonio para

proceder de conformidad con el articulo 468.

7.- Si el penado faltara del trabajo por causa justificada no
se entendera como abandono de la actividad. No obstante, el trabajo
perdido no se le computara en la liquidacién de la condena, en la que
se deberan hacer constar los dias o jornadas que efectivamente

hubiese trabajado del total que se le hubiera impuesto.

En su articulo 53 establece que podra el Juez o Tribunal,
previa conformidad del penado, acordar que la responsabilidad
subsidiaria se cumpla mediante trabajos en beneficio de la comunidad.
En este caso, cada dia de privacion de libertad equivaldra a una jornada
de trabajo y que en los supuestos de multa proporcional también los

Jueces y Tribunales podran, previa conformidad del penado, que se
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cumpla mediante trabajos en beneficio de la comunidad y siempre y
cuando los condenados a pena privativa de libertad sea superior a cinco

anos.

El respectivo articulo 88 nos dice que los Jueces o
Tribunales podran sustituir, previa audiencia de las partes, en la misma
sentencia, o posteriormente en auto motivado, antes de dar inicio a su
ejecucion, las penas de prisidn que no excedan de un afo por multa o
por trabajos en beneficio de la comunidad, aunque la Ley no prevea
estas penas para el delito de que se trate, cuando las circunstancias
personales del reo, la naturaleza del hecho, su conducta y, en
particular, el esfuerzo para reparar el dafio causado asi lo aconsejen,
siempre que no se trate de reos habituales, sustituyéndose cada dia de
prision por dos cuotas de multa o por una jornada de trabajo. En estos
casos el Juez o Tribunal podra ademas imponer al penado la
observancia de una o varias obligaciones o deberes previstos en el
articulo 83, de no haberse establecido como penas en la sentencia, por

tiempo que no podra exceder de la duracidn de la pena sustituida.

También establece que excepcionalmente, podran los
Jueces o Tribunales sustituir por multa o por multa y trabajos en
beneficio de la comunidad, las penas de prisidon que no excedan de dos
anos a los reos no habituales, cuando de las circunstancias del hecho y
del culpable se infiera que el cumplimiento de aquéllas habria de
frustrar sus fines de prevencién y reinsercion social y que en el caso de
que el reo hubiera sido condenado por un delito relacionado con la
violencia de género, la pena de prision solo podra ser sustituida por la
de trabajos en beneficio de la comunidad. En estos supuestos, el Juez o
Tribunal impondra adicionalmente, ademas de la sujecidén a programas

especificos de reeducacion y tratamiento psicolégico, la observancia de
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las obligaciones o deberes previstos en las reglas 12 y 22, del apartado
1 del articulo 83.

Esta figura se aplica como pena a los delitos
contemplados en el articulo 153 que habla de causar a otro menoscabo
psiquico o una lesiéon no definidos como delito, o golpeare o maltratare
de obra a otro sin causarle lesion, cuando la ofendida sea o haya sido
esposa, o mujer que esté o haya Estado ligada a él por una analoga
relacién de afectividad aun sin convivencia, o persona especialmente
vulnerable que conviva con el autor, sera castigado con la pena de
prisibn de seis meses a un afio o de trabajos en beneficios de la

comunidad de treinta y uno a ochenta dias.

También se aplica a los delitos previstos en el articulo
171.4 que establece que el que de modo leve amenace a quien sea O
haya sido su esposa, o mujer que esté o haya Estado ligada a él por
una analoga relacion de afectividad aun sin convivencia, sera castigado
con la pena de prision de seis meses a un afo o de trabajos en
beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta dias e igual pena
se impondra al que de modo leve amenace a una persona

especialmente vulnerable que conviva con el autor.

El que de modo leve amenace con armas u otros
instrumentos peligrosos a alguna de las personas a las que se refiere el
articulo 173.2, exceptuadas las contempladas en el apartado anterior de
este articulo, sera castigado con la pena de prision de tres meses a un
ano o trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y uno a ochenta

dias.

En su articulo 172 establece que dicha pena se impondra

a quien de modo leve coaccione a quien sea o haya sido su esposa, o
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mujer que esté o haya Estado ligada a él por una anéloga relacién de
afectividad, aun sin convivencia, sera castigado con la pena de prision
de seis meses a un afo o de trabajos en beneficio de la comunidad de
treinta y uno a ochenta dias y que igual pena se impondra al que de
modo leve coaccione a una persona especialmente vulnerable que

conviva con el autor.

El tipo previsto en el articulo 244 nos dice que se aplicara
a quien sustrajere o utilizare sin la debida autorizacion un vehiculo a
motor o ciclomotor ajenos, cuyo valor excediere de 400 euros, sin
animo de apropiarselo, sera castigado con la pena de trabajos en
beneficio de la comunidad de 31 a 90 dias o multa de seis a 12 meses
si lo restituyera, directa o indirectamente, en un plazo no superior a 48
horas, sin que, en ningun caso, la pena impuesta pueda ser igual o
superior a la que corresponderia si se apropiare definitivamente del

vehiculo.

Con la misma pena se castigara al que en el plazo de un
afo realice cuatro veces la accidn descrita en el articulo 623.3 de este
Cddigo, siempre que el montante acumulado de las infracciones sea

superior al minimo de la referida figura del delito.

En su articulo 379 contempla su aplicacion cuando se
condujere un vehiculo de motor o un ciclomotor a velocidad superior en
sesenta kildbmetros por hora en via urbana o en ochenta kilbmetros por
hora en via interurbana a la permitida reglamentariamente, sera
castigado con la pena de prision de tres a seis meses o0 a la de multa de
seis a doce meses y trabajos en beneficio de la comunidad de treinta y
uno a noventa dias, y, en cualquier caso, a la de privacion del derecho
a conducir vehiculos a motor y ciclomotores por tiempo superior a uno y

hasta cuatro afios y con las mismas penas sera castigado el que
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condujere un vehiculo de motor o ciclomotor bajo la influencia de
drogas toxicas, estupefacientes, sustancias psicotropicas o de bebidas

alcohodlicas.

En su articulo 384 se aplica a quien condujere un vehiculo
de motor o ciclomotor en los casos de pérdida de vigencia del permiso o
licencia por pérdida total de los puntos asignados legalmente, sera
castigado con la pena de prision de tres a seis meses o con la de multa
de doce a veinticuatro meses y trabajos en beneficio de la comunidad
de treinta y uno a noventa dias y las mismas penas se impondran al
que realizare la conduccion tras haber sido privado cautelar o
definitivamente del permiso o licencia por decisién judicial y al que
condujere un vehiculo de motor o ciclomotor sin haber obtenido nunca
permiso o licencia de conducciéon y finalmente en su articulo 385
establece que se aplicara a quien originare un grave riesgo para la

circulaciéon de alguna de las siguientes formas:

1.- Colocando en Ila via obstaculos imprevisibles,
derramando sustancias deslizantes o inflamables o mutando,

sustrayendo o anulando la sefalizacion o por cualquier otro medio.

2.- No restableciendo la seguridad de la via, cuando haya

obligacion de hacerlo.

En Portugal, se considera como sustituto de la multa de
acuerdo al articulo 48 del Cédigo Penal Portugués en el que en lo
medular se establece que a peticidon de los condenados, el Tribunal
podra ordenar que las multas de pena fija sea totalmente o
parcialmente reemplazadas por dias de trabajo en los establecimientos,
talleres u obras del Estado o de otras personas juridicas Derecho

publico o privado instituciones de bienestar social, cuando determine
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que este tipo de cumplimiento se realiza correctamente y sirve a los

fines de la pena.

También, atendiendo a su articulo 58 si la pena de prision
es de extension no superior a 1 ano, la corte lo reemplaza al ofrecer
trabajo para la comunidad siempre que concluya que por este medio es
suficientemente adecuado a los fines de la pena y que la prestacion de
trabajo comunitario consiste en proporcionar servicios gratuitos para el
Estado, a otras personas juridicas regidas por entidades publicas o

privadas cuyos fines el Tribunal considere de interés para la comunidad.

La prestacion de trabajo seran entre treinta y seis y
trescientos ochenta horas, y se logra en dias, el sabados, el domingos y
festivos, la duracion de los periodos de empleo no perjudique la jornada
normal de trabajo, no debe exceder al dia permitido conforme a las
disposiciones aplicables de las horas extraordinarias y la obra a favor
de la comunidad soélo puede aplicarse con la aceptacion de los

condenados.

En su articulo 59 menciona la suspension provisional,
caducidad, revocacion y sustitucion del trabajo para la comunidad, en el
que establece que puede ser provisionalmente suspendido por orden
médica grave. El Tribunal puede revocar la disposicion de la pena de
trabajo comunitario y de pedir el cumplimiento de la pena de prisién que
se da si intencionalmente se pone en aptitud de no poder trabajar, si se
niega, sin causa justificada, a trabajar, o a violar gravemente las
obligaciones derivadas de la sentencia que fue condenada; o cometer
delito para el cual debe ser condenado y revelan que los efectos de la
disposicion de sancion de trabajo a favor de la comunidad no se pueden

realizar.
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También se establece que en los casos en que el
condenado, al estar en prisidbn proporciona trabajo a favor de la
comunidad se hace el descuento respectivo y que si la prestacion de
trabajo comunitario se considera satisfactoria, puede el Tribunal
declarar extinto una vez completado dos tercios de la pena y ademas si
la medida de internamiento debe cesar, pero no tiene tiempo,
correspondiente a la mitad de la pena, el Tribunal podra, a peticion de
los condenados, sustituir el tiempo de carcel que hasta por un maximo
de 1 ano, proporcionando trabajo para la comunidad, de conformidad
con el articulo 58, si esto resulta para ser compatible con la proteccion

del orden juridico y la paz social.

Siempre en el trabajo comunitario al delincuente se le
pone en libertad condicional, si la medida de internamiento debe cesar,
pero el delincuente no haya sido puesto en libertad condicional bajo los
parrafos anteriores, una vez alcanzado el tiempo correspondiente a dos
tercios de la pena, a peticién de los condenados, el tiempo de carcel
que pueden ser reemplazados hasta un maximo de 1 afo
proporcionando trabajo para la comunidad, de conformidad con el
articulo 58.

Si se revoca la prestacion de trabajo comunitario o libertad
condicional, el Tribunal decidira si el funcionario debe cumplir con el

resto de la pena o continuar el internamiento al mismo tiempo.

Por su parte en Argentina en su articulo 6° nos habla de
que los recluidos podran ser empleados en obras publicas de cualquier
clase con tal que no fueren contratadas por particulares, habla en su
articulo de que la pena de prision, perpetua o temporal, se cumplira con
trabajo obligatorio, en establecimientos distintos de los destinados a los

recluidos, trabajos que no podemos considerar de la naturaleza de los
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que en esta investigacion realizamos, mientras que en su articulo 27
bis, 8 nos establece que al suspender condicionalmente la ejecucion de
la pena, el Tribunal debera disponer que, durante un plazo que fijara
entre dos y cuatro afos segun la gravedad del delito, el condenado
cumpla todas o alguna de las siguientes reglas de conducta, en tanto

resulten adecuadas para prevenir la comision de nuevos delitos:

1.- Fijar residencia y someterse al cuidado de un

patronato.

2.- Abstenerse de concurrir a determinados lugares o de

relacionarse con determinadas personas.

3.- Abstenerse de usar estupefacientes o de abusar de

bebidas alcohdlicas.

4.- Asistir a la escolaridad primaria, si no la tuviere

cumplida.

5.- Realizar estudios o practicas necesarios para su

capacitacion laboral o profesional.

6.- Someterse a un tratamiento médico o psicoldgico,

previo informe que acredite su necesidad y eficacia.

7.- Adoptar oficio, arte, industria o profesion, adecuado a

su capacidad.
8.- Realizar trabajos no remunerados en favor del Estado

o de instituciones de bien publico, fuera de sus horarios habituales de

trabajo.
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5. 8.- EL TRABAJO EN BENEFICIO DE LA
COMUNIDAD EN NUESTRA LEGISLACION.

El Trabajo en beneficio de la comunidad se encuentra
contemplado en varias legislaciones en nuestro pais incluso en nuestro
Estado de Nuevo Ledn, legislaciones que van desde bandos de buen
gobierno, Cédigos e incluso diversos pronunciamientos al respecto por
parte de nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién, al respecto

mencionares algunas de ellas y parte de su contenido.

El Reglamento de Policia y Buen Gobierno del Municipio
de San Pedro Garza Garcia, Nuevo Ledn establece en la fraccion IV de
su articulo 25 que las sanciones aplicables a las infracciones al
Reglamento consistiran en trabajo a favor de la Comunidad, mientras
que en su articulo 36 fraccion VI establece que a solicitud del infractor
las sanciones administrativas, podran conmutarse por servicio
comunitario, sujetandose al procedimiento correspondiente, incluyendo
los menores, quienes podran acogerse al beneficio del trabajo
comunitario con la autorizacion de quienes ejerzan sobre ellos la patria

potestad o su custodia segun dispone el articulo 33 bis.

Por su parte el articulo 33 Bis-1 dispone que se entiende
por trabajo a favor de la comunidad, la actividad asignada por la
autoridad municipal al infractor, a fin de conmutar la sancién impuesta,
mientras que los articulos 33 Bis-2 al 33 Bis-8 establece que para
otorgar la conmutacién de la sancion por el beneficio del servicio
comunitario debera solicitarlo el infractor, que no haya infringido el

Reglamento mas de dos veces en un aio y que se deposite en la

282



Tesoreria Municipal el monto de la sancidn econdmica que por
concepto de multa se le haya impuesto, en calidad de garantia, la cual
podra ser dispensada por el Juez Calificador cuando el infractor sea
primigenio y notoriamente no cuente con los recursos para cubrir el

monto que corresponda a la misma.

La conmutacion de sanciones tendra la equivalencia de
que por cada hora o minutos de arresto por cumplir, debera realizar el
mismo tiempo, en trabajos a favor de la comunidad, y se le hara saber a
mas tardar el dia habil siguiente la dependencia municipal 6 a la
institucion en donde debera cumplirse y debera presentarse ante dicha
dependencia a mas tardar el dia habil siguiente a aquel en que se le
haya concedido el beneficio de la conmutacién, a fin de que dé

cumplimiento a ella.

La supervision y asignacion de actividades que los
infractores beneficiados por la conmutacién deban realizar estara a
cargo de la dependencia asignada debiendo observar que el trabajo se
realizara en ésta; y se debera tomar en cuenta las condiciones fisicas y
mentales, profesionales, laborales, académicas u otras con el propdsito
de que la sancién se cumpla en los horarios de descanso del infractor y
dedicara como maximo 4-cuatro horas diarias a la realizacion del
trabajo a favor de la comunidad, debiendo completar el mismo en un
término no Mayor de 15-quince dias naturales, contados a partir del dia
siguiente en que se le otorgue dicho beneficio, e informara a la
Direccion de Jueces Calificadores, mediante oficio, sobre el
desempeiio, cumplimiento, incumplimiento o conclusién del trabajo a

favor de la comunidad.

En caso de incumplimiento en cualquiera de las

obligaciones del trabajo a favor de la comunidad, se entendera como
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renuncia a la conmutacion otorgada, haciendo efectiva la multa

impuesta.

En su caso, una vez acreditado el cumplimiento del trabajo
a favor de la comunidad conmutado como sancién, se reembolsara al
infractor el importe de la multa depositado como garantia, mediante
peticion de la Direccion de Jueces Calificadores a la Tesoreria

Municipal.

El Reglamento de Policia y Buen Gobierno del municipio
de Guadalupe, Nuevo Ledn en su articulo 31 ultimo parrafo establece
que le corresponde a la Autoridad Municipal, por la infraccidn cometida
a cualquiera de las disposiciones del Reglamento, aplicar una 6 varias
de las sanciones siguientes: Amonestacién, Multa y Arresto hasta por
36 horas, pudiendo ser éste ultimo conmutado por trabajo comunitario

sin que exprese nada mas al respecto.

El respectivo Reglamento del Municipio de Apodaca
Nuevo Leon, establece en su articulo 35 que el Juez Calificador, en la
resolucidon que llegare a decretar, determinara la culpabilidad o
inculpabilidad del arrestado. De determinarse su inculpabilidad,
ordenara su inmediata libertad; si estimare que el arrestado es
responsable de haber cometido una infraccion al Reglamento le
impondra la sancién correspondiente segun el caso, siendo las
siguientes: Amonestacion; Multa o Arresto hasta por treinta y seis

horas.

Cuando la sancion consista en arresto, a fin de que este
no le sea aplicado, el infractor podra solicitar cubrir un servicio a la
comunidad de una hora por cada hora de arresto, debiendo acreditarlo

ante la autoridad competente, la cual determinara si lo concede o no,
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tomando en cuenta las circunstancias particulares del caso. Cuando el
infractor no cumpla con el tiempo de servicio comunitario impuesto por
la autoridad competente, debera de cumplir con una hora de arresto por
cada hora de servicio no prestado, en los términos del reglamento

correspondiente.

El Bando de Policia y Buen Gobierno del Municipio de
Santiago, Nuevo Ledn establece en su articulo 12 que dentro de las
sanciones aplicables a los infractores a las disposiciones del mismo
seran entre otras la del trabajo en favor de la comunidad, que sera
permutado por el arresto, mientras que en su articulo 23 establece que
en los casos en los que el Juez hubiere impuesto como sancién a los
infractores el arresto, podra conmutarse por trabajo en favor de la
comunidad, a solicitud del propio infractor y previa la opinion favorable
de la trabajadora social del juzgado, por su parte el diverso 62 dispone
que cuando la sancidbn se conmute por trabajo en favor de la
comunidad, el infractor sera puesto en libertad cuando concluya las
horas de trabajo que se le hubieren ordenado y finalmente el articulo
107 refiere que le corresponde al Secretario guardar en depdsito todos
los objetos, valores, documentos y demas pertenencias que le
entreguen los agentes o los presuntos infractores, mientras éstos
cumplen su arresto o trabajo en favor de la comunidad, entregando el

comprobante correspondiente.

Los Reglamentos de Policia y Buen Gobierno de los
municipios de Escobedo, Garcia, Juarez, Monterrey, San Nicolas de los
Garza, Santa Catarina, todos del Estado de Nuevo Ledn, no

contemplan la figura que se analiza.

Por su parte el Cdédigo Penal del Estado de Nuevo Ledn

en su articulo 51 establece que el trabajo en beneficio de la comunidad
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consiste en la prestacién de servicios no remunerados, en lugares de
interés social e instituciones educativas, de asistencia social, o de
beneficencia privada. Este trabajo se llevara a cabo en jornadas dentro
de periodos distintos al destinado al desarrollo de las labores que
representen la fuente de ingreso para la subsistencia del sujeto y de su
familia, sin que puedan exceder de la jornada extraordinaria que
determine la Ley laboral y bajo la orientacion y vigilancia de la autoridad
ejecutora. El numero de jornadas de trabajo en beneficio de la
comunidad sera fijado por el Juez, considerando las circunstancias del

Caso.

El trabajo en beneficio de la comunidad puede ser pena
auténoma en los casos en que asi lo determine este Cddigo, pena
substitutiva de la prision o de la multa o bien, puede ser de imposicion

conjunta a otras penas substitutivas de la prision.

Se impondra como pena substitutiva de prision cuando la
pena a imponer no exceda de cuatro afios de prision y el procesado no
represente un peligro para la sociedad. En estos casos, cada dia de
prisidbn podra ser substituido por una jornada de trabajo en beneficio de
la comunidad, siempre que el Juez asi lo determine. La substitucion de
la pena de prision por trabajo en beneficio de la comunidad, no excluye

la aplicacion de la multa que corresponda.

Para la imposicion y ejecucion de esta pena, se deberan

tomar en cuenta los siguientes aspectos:
.- Debera fomentar en el sentenciado los valores

primordiales para la sociedad, como lo son el respeto a las instituciones

publicas y a los derechos de los demas;
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Il.- Se desarrollara de manera digna y por ningun
concepto se aplicara en forma que resulte degradante o humillante para
el sentenciado y de ser posible, la autoridad ejecutora podra ofrecerle
dos 0 mas alternativas para el desempeno de las jornadas de trabajo en
beneficio de la comunidad. El servicio prestado se llevara a cabo en un

lugar que no sea propicio para su tendencia delictiva;

lll.- Cada jornada de trabajo en beneficio de la comunidad
constara de tres horas, bajo la supervision de la autoridad ejecutora y

no podra exceder de tres veces a la semana,;

IV.- Tratandose de los delitos culposos a los que se refiere
el articulo 66 primer parrafo de este Codigo, el trabajo en beneficio de la
comunidad jamas sera impuesto como pena autbnoma o0 como
substitutiva de la prision, pero siempre se impondra de manera conjunta
con otras penas substitutivas de la prisién, si el Juez hubiere

determinado estas ultimas;

V.- En los casos en los que esta pena se imponga de
manera conjunta con alguna o algunas de las penas substitutivas de
prision, el trabajo en beneficio de la comunidad, tendra una duracion de

tres a treinta jornadas de trabajo; y

VI.- Cuando el trabajo en beneficio de la comunidad se
hubiere impuesto como pena substitutiva de la prisibn o de manera
conjunta a otra de las substitutivas de prision, si el sentenciado no
cumple con el trabajo en beneficio de la comunidad, se le hara efectiva
la pena de prision substituida y las jornadas de trabajo comunitario no
cumplidas, se conmutaran por internacion en cualquier centro

penitenciario.
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Mientras que el articulo 51 Bis establece que quedan
excluidos de la aplicacion del trabajo en beneficio de la comunidad, los

siguientes delitos:

l.- Los delitos cometidos por servidores publicos, previstos

en el Titulo Séptimo de este Codigo; y

Il.- Los delitos de evasion de presos, quebrantamiento de
sellos, los relativos a la corrupcion de menores y pornografia infantil,
lenocinio, usurpacion de funciones publicas o de profesion, uso
indebido de condecoraciones o uniformes, atentados al pudor, estupro,
violacién, sus figuras equiparadas y los grados de tentativa,
hostigamiento sexual, incesto, trata de personas, abandono de familia,
violencia familiar, induccion y auxilio al suicidio, aborto, abandono de

personas, privacion ilegal de la libertad y rapto.

A su vez el articulo 50 establece en su segundo parrafo
que para la fijacién del monto de la multa, el juzgador debera tomar en
consideracion la capacidad econdémica del sentenciado. Cuando éste no
pudiera pagar la multa que se le hubiere impuesto como sancion, el
juzgador fijara en substitucion de la misma, jornadas de trabajo en

beneficio de la comunidad, que no podran exceder de noventa.

Por su parte, el diverso articulo 65 contempla que los
delitos culposos se castigaran con prision de uno a seis anos y
suspension por igual término o pérdida de derechos para ejercer
profesion u oficio, segun el grado de la culpa y que se impondra el
trabajo en beneficio de la comunidad cuando se substituya la pena de

prisidon por multa, en los términos del articulo 51 del Cédigo Penal.
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En relacion a la tentativa el articulo 73 establece que en el
supuesto de que la pena de prision se substituya por multa, de manera
conjunta se le impondra al acusado trabajo en beneficio de la
comunidad sujetandose a lo dispuesto por el articulo 51 del Cdédigo,
mientras que el articulo 81 faculta al Juez para que en la sentencia
substituya en favor de quien por primera vez haya delinquido, la pena
de prisidbn no Mayor de tres afios por una pena de multa y si la pena de
prisibn no excede de cuatro afos, por una pena de trabajo en beneficio
de la comunidad, substitucion que debera estar fundada y motivada,
tomando en cuenta las condiciones personales del condenado y en los
casos en los que la pena de prision pueda ser substituida por multa,
debera aplicarse de manera conjunta el trabajo en beneficio de la

comunidad, en los términos de la fraccion V del articulo 51 del Cddigo.

El contenido de los articulos 50, 51, 51 Bis, 65, 73 y 81
referidos fueron introducidos al Codigo Penal mediante las reformas
contenidas en el Decreto No. 118, publicado en el Periédico Oficial del
Estado de fecha 28 de Julio de 2004.

Antes de la reforma referida, el articulo 51 de la legislacién
comentada solamente establecia que “Para la fijacidon de la cuantia de
la multa, el Juez debera tomar en consideraciéon la capacidad
econdmica del sentenciado; cuando éste no pudiera pagar la multa que
se le hubiere impuesto como sancion, el Juez fijara en substitucion de la
misma los dias de trabajo en beneficio de la comunidad, que no podran
exceder de noventa” texto introducido mediante la reforma del 29 del
mes de Enero de 1997 publicada en esa Fecha en el Periddico Oficial
del Estado mediante Decreto numero 367, y previo a dicho texto era
muy similar, solamente que se establecia que los dias de trabajo en

beneficio de la comunidad no podrian exceder de treinta en lugar de 90.
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Al respecto, es de destacarse que de acuerdo a lo aqui
expuesto desde el ano de 1997 a la fecha ha existido una tendencia en
el Estado de Nuevo Leon de echar mano del trabajo en beneficio de la

comunidad en su sistema penal.

Por su parte, la Ley que Regula la Ejecucion de las
Sanciones Penales del Estado establece en la fraccion XX de su
articulo 8 que para los efectos de la ejecucidon de las sanciones, la
Secretaria de Seguridad Publica tendra la atribucién de organizar y
supervisar el cumplimiento del trabajo en beneficio de la comunidad,
cuando sea impuesto como pena por la autoridad jurisdiccional,
informando los resultados al Juez de Ejecucion, disposicion que entrd
en vigor mediante Decreto numero 216, publicado en Periédico Oficial
del Estado de fecha 17 Junio 2011, destacando lo establecido en el
segundo de sus transitorios que establece que las disposiciones
anteriores a este Decreto seran aplicables en la ejecucion de
sentencias dictadas con motivo de hechos realizados con anterioridad a
su entrada en vigor aun cuando no hayan sido denunciados y que
también seran aplicables las disposiciones anteriores a este Decreto en
la ejecucion de sentencias dictadas con motivo de delitos permanentes
y continuados iniciados con anterioridad a su entrada en vigor, aun
cuando produzcan efectos con posterioridad a la entrada en vigor de
este Decreto, complementando lo anterior lo dispuesto en el articulo
Tercero transitorio que dispone que las disposiciones previstas en dicho
Decreto solo seran aplicables en la ejecucion de sentencias dictadas

con motivo de hechos cometidos a partir de su entrada en vigor.

El Codigo Procesal Penal del Estado establece en su
articulo 473 que si el condenado no paga la multa dentro del plazo que
fija la sentencia, sera citado para que indique si pretende sustituir la

multa por trabajo a favor de la comunidad, solicitar plazo para pagarla o
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entregar bienes suficientes que alcancen a cubrirla. ElI Juez podra
autorizar el pago en cuotas y que si es necesario, el Juez procedera al
embargo y a la venta publica de los bienes embargados, conforme al
Cddigo de Procedimientos Civiles del Estado de Nuevo Ledn, o

ejecutara las cauciones.

En su articulo 235, referido a las condiciones por cumplir
durante el periodo de suspension del proceso a prueba se refiere que el
Juez o Tribunal de Control fijara el plazo de la suspension del proceso a
prueba escuchando a la victima a través del Ministerio Publico, que no
podra ser inferior a seis meses ni superior a tres afos, y determinara
imponer al imputado una o varias de las condiciones que debera
cumplir, entre otras, las contempladas en su fraccion VII que lo es la de
prestar servicio social no remunerado a favor del Estado o de
instituciones de beneficencia publica o privada, de conformidad con
alguno o algunos de los programas previamente disefiados por la
autoridad competente, lo anterior nos refleja el uso de trabajo a favor de
la comunidad, aunque con una denominacion diversa, en el Cddigo

Procesal Penal del Estado.

Sobre el tema la Ley del Sistema Especial de Justicia para
Adolecentes del Estado de Nuevo Ledn, establece en su articulo 51 el
prestar servicio social a favor de la comunidad en instituciones publicas
o privadas sin fines de lucro, como una condicionante a cumplir durante
el periodo de suspension del proceso a prueba, dicha figura opera

siempre que el adolescente sea Mayor de catorce afnos.

La referida legislacion en su articulo 125 establece
diversos tipos de medidas sancionadoras que se aplicaran una vez
comprobada la responsabilidad penal del adolescente y tomando en

cuenta los principios y finalidades de esta Ley, el Juez podra imponer al
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adolescente en forma simultdanea o alternativa, garantizando la
proporcionalidad, entre los que se encuentran el servicio a favor de la
comunidad, el cual consiste, segun el articulo 130 del mismo
ordenamiento, en que el adolescente realice, de modo gratuito, tareas
de interés general en entidades de asistencia publica o privada, sin
fines de lucro, orientadas a la asistencia social, tales como hospitales,
escuelas, parques, bomberos, proteccién civil, cruz roja y otros
establecimientos similares, siempre que dicha medida no atente contra
su salud o integridad fisica y psicolégica. Refiere el ultimo de los
dispositivos mencionados que las tareas asignadas deberan guardar
proporcion con las aptitudes del adolescente y con su nivel de
desarrollo, podran ser cumplidas durante una jornada maxima de ocho
horas semanales, los sabados, domingos y dias feriados o en dias
habiles, pero sin perjudicar la asistencia a la escuela o la jornada
normal de trabajo y exige que el adolescente cuente con atencidn
integral continua, la cual no podra ordenarse por un periodo inferior a
seis meses ni superior a un ano, ni imponerse a los menores de 14
afnos sin que la imposicion de esta medida implique una relacién laboral
entre el adolescente sancionado, el Estado o la institucion donde se

preste el servicio.

Finalmente el diverso articulo 131 refiere los lugares para
la prestacion del servicio comunitario, disponiendo que las personas
responsables de organismos sin fines de lucro, interesadas en
colaborar en el apoyo de la ejecucion de medidas sancionadoras no
privativas de libertad, deberan dirigirse al Centro de Internamiento y de
Adaptacion de Adolescentes Infractores, el que debera comprobar su
idoneidad y analizar los programas que ofrecen antes de darles su
aprobacion, teniendo preferencia los programas comunitarios del lugar

de origen o domicilio del adolescente.
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En relacion con el trabajo en beneficio de la comunidad
contemplado en nuestras Leyes estatales, en la tesis de rubro MULTA.
SUBSTITUCION DE LA, POR TRABAJO EN FAVOR DE
LA COMUNIDAD. (LEGISLACION DE NUEVO LEON) la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion determiné al interpretar el articulo 51 del
Cddigo Penal del Estado vigente antes de la reforma del 29 del mes de
Enero de 1997 publicada en esa Fecha en el Peridédico Oficial del
Estado mediante Decreto numero 367 determindé que una correcta
interpretacién de dicho precepto, lleva a concluir que el legislador local
quiso referirse a jornadas de trabajo, que no podran exceder de la
maxima diaria prevista por el articulo 61 de la Ley Federal del Trabajo,
en relacién con el articulo 50. constitucional; por tanto, si la autoridad
responsable al substituir la multa condena al reo a prestar trabajo en
favor de la comunidad por un numero determinado de "dias", tal
proceder es incorrecto, si se tiene en cuenta que un dia equivale a
veinticuatro horas, por lo que es humanamente imposible que el
sentenciado pueda cumplir dicha condena, y la sentencia que asi lo

decide es violatoria de garantias.?*®

Por lo que se refiere a esta figura en el ambito de nuestra
legislacion federal tenemos que Cdodigo Penal Federal establece en su
articulo 24 el trabajo en benéfico de la comunidad como pena, y en su
articulo 27 lo define como la prestacion de servicios no remunerados,
en instituciones publicas educativas o de asistencia social o en
instituciones privadas asistenciales, el mismo articulo establece que el
trabajo se llevara a cabo en jornadas dentro de periodos distintos al
horario de las labores que representen la fuente de ingreso para la
subsistencia del sujeto y de su familia, sin que pueda exceder de la

jornada extraordinaria que determine la Ley laboral y bajo la orientacion

326 Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario

Judicial de la Federacién y su Gaceta. lll, Marzo de 1996. Pagina: 973. Tesis: 1V.20.10
P. Tesis Aislada. Materia(s): Penal.
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y vigilancia de la autoridad ejecutora, la cual podra extenderse por el

Juez tomando en cuenta las circunstancias del caso.

También, dicho articulo establece que el trabajo en favor
de la comunidad puede ser pena auténoma o sustitutivo de la prision o
de la multa y que cada dia de prision sera sustituido por una jornada de
trabajo en favor de la comunidad, y finaliza dicho articulo estableciendo
que por ningun concepto se desarrollara este trabajo en forma que

resulte degradante o humillante para el condenado.

Por su parte en su articulo 29 establece que la autoridad
judicial podra sustituir la multa, total o parcialmente, por prestacion del
trabajo en favor de la comunidad a razén de una jornada de trabajo por
un dia multa, y en su articulo 70 establece que la prisidbn podra ser
sustituida, a juicio del juzgador, por trabajo en favor de la comunidad o

semilibertad, cuando la pena impuesta no exceda de cuatro afios.

Finalmente, como pena autbnoma se aplica a los delitos
evasion de presos previsto en su articulo 153, el delito de
quebrantamiento de sancion previsto en su articulo 158, al de violacién
de correspondencia previsto en su articulo 173, también al delito de
desobediencia y resistencia de particulares previsto en su articulo 178,
al delito de quebrantamiento de sellos previsto en su articulo 187, al
diverso tipo de provocacion de un delito y apologia de éste o de algun
vicio y de la omision de impedir un delito que atente contra el libre
desarrollo de la personalidad, la dignidad humana o la integridad fisica
o mental previsto en su articulo 208, al igual que al de revelacion de
secretos previsto en su articulo 210, también al delito de variacion del
nombre o del domicilio previsto en su articulo 249 y finalmente al delito
de abandono de personas en las hipotesis comprendidas en los
articulos 340y 341.
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Resalta el contenido de esta figura en las disposiciones
comunes a los delitos contra el ambiente contempladas en el articulo
421 que establece que en dichos delitos, los trabajos a favor de la
comunidad a que se refiere el articulo 24 de este ordenamiento,
consistiran en actividades relacionadas con la proteccion al ambiente o
la restauracién de los recursos naturales. En la Ley que Establece las
Normas Minimas Sobre Readaptaciéon Social de Sentenciados no se

contempla dicha figura.

Por su parte, y al abarcar el ambito Constitucional, el
articulo 5° de la Constitucion Politica del Estado de Nuevo Ledn
establece que nadie puede ser obligado a prestar trabajos personales
sin la justa retribucidn y sin su pleno consentimiento, salvo el trabajo
impuesto como pena por la Autoridad Judicial, el cual se sujetara a las
disposiciones constitucionales relativas, mientras que el articulo 5° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. establece de
una manera muy similar a la estatal que nadie podra ser obligado a
prestar trabajos personales sin la justa retribucion y sin su pleno
consentimiento, salvo el trabajo impuesto como pena por la autoridad
judicial, el cual se ajustara a lo dispuesto en las fracciones | y Il del

articulo 123.

Al respecto el articulo 123 de la ultima legislacion citada
establece que toda persona tiene derecho al trabajo digno vy
socialmente util; al efecto, se promoveran la creacion de empleos y la
organizacion social para el trabajo, conforme a la Ley, el Congreso de la
Union, sin contravenir a las bases siguientes, debera expedir Leyes
sobre el trabajo, las cuales regiran: A.- Entre los obreros, jornaleros,
empleados, domésticos, artesanos y de una manera general, todo

contrato de trabajo: |.- La duracién de la jornada maxima sera de ocho
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horas; Il.- La jornada maxima de trabajo nocturno sera de 7 horas.
Quedan prohibidas: las labores insalubres o peligrosas, el trabajo
nocturno industrial y todo otro trabajo después de las diez de la noche,
de los menores de dieciséis anos; el referido articulo, en su apartado B
igualmente dispone que entre los Poderes de la Unién, el Gobierno del
Distrito Federal y sus trabajadores: |.- La jornada diaria maxima de
trabajo diurna y nocturna sera de ocho y siete horas respectivamente.
Las que excedan seran extraordinarias y se pagaran con un ciento por
ciento mas de la remuneracion fijada para el servicio ordinario. En
ningun caso el trabajo extraordinario podra exceder de tres horas
diarias ni de tres veces consecutivas; Il.- Por cada seis dias de trabajo,
disfrutara el trabajador de un dia de descanso, cuando menos, con

goce de salario integro.

Por lo que se refiere al apartado A del articulo 123
Constitucional, la Ley Federal del Trabajo, que es su Ley reglamentaria

en su articulo 66%" dispone que podra también prolongarse la jornada

327 Dicho articulo no sufri6 modificacion mediante el Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 30 de Noviembre del afio 2012, mediante el cual
Se REFORMAN los articulos 20; 3o0; 40, fraccion |, inciso a); 50, fraccion VII;
25, fracciones |, Il y IV; 28; 35; 43, primer parrafo, y fraccion Il; 47, fracciones I, VIII, y
segundo, tercer y cuarto parrafos; 48; 50, fraccion lll; 51, fraccion Il; 56; 97, fraccion
IV; 103 Bis; 110, fracciones V y VII; 121, fraccion II; 132, fracciones XVI, XVII, XVIIl y
XXVI; 133, primer parrafo y fracciones | y V; 134, fraccion Il; la denominacion del
Capitulo 1l Bis del Titulo Cuarto, para quedar como "De la Productividad, Formacién y
Capacitacion de los Trabajadores"; 153-A; 153-B; 153-C; 153-D; 153-E; 153-F; 153-G;
153-H; 153-1; 153-J; 153-K; 153-L; 153-N; 153-Q; 153-S; 153-U; 153-V, primer parrafo;
154, primer parrafo; 157; 159; 168; 170, fracciones Il y IV; 173; 174; 175; 176; 279,
primer parrafo; 280; 282; 283, fracciones Il y actuales IV, V, VI y VII; 284, fraccion lll;
285; 311, actual segundo parrafo; 333; 336; 337, fraccion Il; 353-A, fraccion II; 353-
S; 366, fraccion Il y ultimo parrafo; 371, fracciones IX y Xlll; 373; 427, fraccién VI,
429, fracciones | y lll; 430; 435, fracciones | y II; 439; 476; 490, fraccion I; 502; 503,
fracciones |, Il, lll y IV; 504, fraccion V; 512-A; 512-B, parrafos primero y segundo;
512-C, primer parrafo; 512-D, primer parrafo; 512-F, primer parrafo; 513,
primer parrafo; 514; 515; 521, fraccion |; 523, fraccion V; 527, fracciones | y I, numeral
2; 529, fracciones Il, Il y V; 532, fraccién IV; 533; la denominacion del Capitulo IV del
Titulo Once, para quedar como "Del Servicio Nacional del Empleo"; 537; 538; 539,
fracciones |, incisos b), ¢), d), e), f) y h), ll, incisos a), d) y f), lll, incisos b), c), d) y h);
539-A, primer y tercer parrafos; 539-B; 541, fraccién VI; 546, fracciones Il y V; 552,
fraccion 1V; 555, fraccion Ill; 556, fraccion Il; 560, fraccion Ill; 604; 605, segundo
parrafo; 606, primer parrafo; 607; 610, primer parrafo y actuales fracciones IV y V;
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de trabajo por circunstancias extraordinarias, sin exceder nunca de tres
horas diarias ni de tres veces en una semana, mientras que la Ley
Federal de los Trabajadores al Servicio del Estado Reglamentaria del
Apartado "B" del articulo 123 Constitucional en su articulo 26 dispone
que “Cuando por circunstancias especiales deban aumentarse las horas

de jornada maxima, este trabajo sera considerado como extraordinario

612; 614, primer parrafo y fraccion I; 615, primer parrafo y fracciones Il, I, IV, VI y VII;
617, primer parrafo y fraccion VII; 618, fraccion Il; 619, fracciones | y II; 620, fracciones
I, 1l, inciso a), parrafo tercero, y lll; 624; 625, primer parrafo; 626, actuales fracciones
I, Ny IV; 627, actuales fracciones I, Il y IV; 628, fracciones Il, I, IV y V; 629; 630;
631; 632; 634; 637, fracciones | y Il; 642, actual fraccion 1V; 643, fracciones |, lll y 1V;
644, primer parrafo y fracciones | y Il; 645, actual fraccion IV; 646; 648; 664, primer
parrafo; 685, primer parrafo; 688; la denominacion del Capitulo 1l del Titulo
Catorce, para quedar como "De la Capacidad, Personalidad y Legitimacion"; 689; 691;
692, fracciones Il y IV; 693; 698, segundo parrafo; 700, fraccion I, incisos a), b) y c);
701; 705, fracciones I, Il y lll; 711; 724; 727; 729, primer parrafo y fraccién Il; 731,
fraccion |; 734; 737; 739, segundo parrafo; 740; 742, fraccion Xl; 743, fracciones Il
y IV; 753; 763; 772; 773; 776, fraccion VIII; 783; 784, fracciones V, VI, VIII, IX y XIV;
785; 786; 790, fraccion lll; 793; 802, segundo parrafo; 804, fraccion IV y ultimo parrafo;
808; 813, fracciones |, Il, y IV; 814; 815, fracciones I, IV, VI y VII; 816; 817; 823; 824;
825, fracciones Il y IV; 828; 839; 840, fracciones Ill, IV y VI; 841; 850; 853; 856,
primer parrafo; 857, fraccion Il; 861, primer parrafo y fracciones I, Il y 1V; 863; 873;
875, primer y segundo parrafos; 876, fracciones I, Il y V; 878, fracciones |, II, V, VIl y
VIII; 879, primer parrafo; 880, primer parrafo y fracciones Il y IV; 883; 884, fracciones |,
I, 'y actual IV; 885, el primer parrafo; 886; 888, primer parrafo y fraccion I; 891; 939;
940; 945, primer parrafo; 947, fraccion IV; 949; 960; 962; 965, fraccion Il y
ultimo parrafo; 966, fraccion IlI; 968; apartado A, fracciones | y lll, y apartado B,
fracciones |, Il y 1ll; 969, fracciones | y lll; 970; 977, primer parrafo; 979, primer parrafo;
985, primer parrafo; 987; 991, primer parrafo; 992; 993; 994; 995; 996; 997; 998; 999;
1000; 1001; 1002; 1003, segundo parrafo; 1004, fracciones I, Il y Ill; 1005,
primer parrafo y 1006; se ADICIONAN los articulos 3o0. Bis; 15-A; 15-B; 15-C; 15-D; 22
Bis; 28-A, 28-B; 39-A; 39-B; 39-C; 39-D; 39-E; 39-F; 42, con una fraccion VIII; 42 Bis;
43, con una fraccion V; 47, con una fracciéon XIV Bis y un penultimo parrafo; 51, con
una fraccion IX, pasando la actual fraccion IX a ser fraccion X; 56 Bis; 83, con un
segundo parrafo, pasando el anterior segundo parrafo a ser tercero; 101, con un
segundo parrafo; 121, con un segundo parrafo a la fraccion IV; 127, con una fraccién
IV Bis; 132, con las fracciones XVI Bis; XIX Bis, XXIII Bis; XXVI Bis y XXVII Bis; 133,
con las fracciones XllI, Xlll, XIV y XV; 135, con una fraccién XI; 153-F Bis; 170, con
una fraccién Il Bis; 175 Bis; 279, con un ultimo parrafo; 279 Bis; 279 Ter; 283, con las
fracciones 1V, IX, X, XI, Xl y XIII; 311, con un segundo parrafo, pasando el anterior
segundo parrafo a ser tercero; un Capitulo Xlll Bis denominado "De los Trabajos en
Minas", al Titulo Sexto, que comprende los articulos 343-A, 343-B, 343-C, 343D y
343-E; 357, con un segundo parrafo; 364 Bis, 365 Bis, 377, con un ultimo parrafo;
391 Bis; 424 Bis; 427, con una fraccion VII; 429, con una fraccion IV; 432, con un
tercer parrafo; 475 Bis; 504, con un ultimo parrafo a la fraccion V; 512-D Bis; 512-D
Ter; 512-G; 525 Bis; 527, fraccién I, con un numeral 22; 530 Bis; 533 Bis; 539, con las
fracciones V y VI; 539-A, con un parrafo cuarto, pasando el anterior parrafo cuarto a
ser quinto; 541, con una fraccién VI Bis; 605, con un tercer y cuarto parrafos; 605 Bis;
610, con una fraccion Il, recorriéndose las subsecuentes; 617, con las fracciones VIl y
IX, pasando la actual fraccion VIII a ser X; 618, con una fraccion VI, pasando la
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y nunca podra exceder de tres horas diarias ni de tres veces

consecutivas.

Ahora bien, y en base a lo expuesto, nos toca ahora
determinar por cual de las dos legislaciones se va a regir el trabajo en
beneficio de la comunidad que en su caso llegare a imponerse como
pena en el Estado de Nuevo Ledn en lo relativo a las jornadas
extraordinarias de trabajo, mismas que se encuentran contempladas
tanto en la Ley Federal del Trabajo, reglamentaria del aparatado “A” del
articulo 123 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos. y las contempladas en Ley Federal de los Trabajadores al
Servicio del Estado Reglamentaria del Apartado "B" del referido Articulo

123 Constitucional.

Al respecto considero que si el apartado “B” del articulo
123 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. hace
referencia a los Poderes de la Union, el Gobierno del Distrito Federal y

sus trabajadores, al no estar comprendido en dicho precepto las

actual fraccion VIl a ser IX; 623, con un primer parrafo, pasando el anterior primer
parrafo a ser segundo; 626, con una fraccion I, recorriéndose las subsecuentes; 627,
con una fraccion lll, recorriéndose las subsecuentes; 627-A; 627-B; 627-C; 641-A;
642, con las fracciones IV, V y VI, pasando las actuales fracciones IV y V a ser VIl y
VIII; 643, con una fraccion V, pasando la actual fracciéon V a ser VI; 645, con una
fraccion 1l, recorriéndose las subsecuentes, y un inciso d) a la actual fraccién 1V;
690, con un segundo parrafo; 739, con un tercer y cuarto parrafos; 771, con un
segundo parrafo; 774 Bis; 784, con un ultimo parrafo; 815, con las fracciones X y XI;
826 Bis; una Seccion Novena, denominada "De los Elementos Aportados por los
Avances de la Ciencia", al Capitulo Xll, del Titulo Catorce, que comprende
los articulos 836-A, 836-B, 836-C y 836-D; 884, con una fraccién IV; pasando la actual
IV a ser V; 885, con un segundo parrafo; una Seccion Primera, al Capitulo XVIII del
Titulo Catorce, denominada "Conflictos Individuales de Seguridad Social", que
comprende los articulos 899-A al 899-G; 985, con una fraccion Ill; 995 Bis; 1004-A;
1004-B y 1004-C; y se DEROGAN los articulos 153-O; 153-P; 153-R; 153-V, cuarto
parrafo; 395, segundo parrafo; 512-D, segundo y tercer parrafos; 523, fraccion IX; 525;
539, fraccién lll, incisos a) y e); los Capitulos X y Xl del Titulo Once, que comprenden
los articulos 591 al 603; 614, fraccion V; 616, fraccion II; 700, fraccion I; 765; el
Capitulo XVI del Titulo Catorce, que comprende los articulos 865 al 869; 876,
fraccion IV; 875, primer parrafo, inciso c); 877; 882; 991, segundo parrafo; 1004, ultimo
parrafo de la Ley Federal del Trabajo.
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legislaturas de los Estados la legislacion a aplicar lo sera la Ley Federal

de Trabajo.

La importancia en hacer dicha distincién estriba en que si
bien es cierto que en las dos legislaciones la jornada extraordinaria no
podra exceder de tres horas, existe una diferencia trascendental en
cuanto al numero de jornadas extraordinarias que se permiten, ya que
la que nos va regir, es decir la Ley Federal del Trabajo, no permite que
dichas jornadas excedan de tres veces a la semana, mientras que en la
legislacion relativa al apartado “B” menciona que no podra exceder de
tres veces consecutivas, lo que quiere decir que se pueden imponer
hasta seis jornadas de trabajo en beneficio de la comunidad por

semana.

Por su parte, nuestra Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, al abordar el tema ha establecido que al emitirse un fallo en el
que sean impuestas como pena jornadas de trabajo en favor de la
colectividad, debera establecerse que éstas consisten en la prestacion
de servicios no remunerados en instituciones publicas educativas o de
asistencia social o en instituciones privadas asistenciales, igualmente
debera establecerse que éstas no podran exceder de tres horas diarias
ni de tres veces a la semana y deberan cumplirse en un horario distinto
de las labores que representen la fuente de ingresos para la
subsistencia del sentenciado y de su familia; igualmente, debera
determinarse la extension, términos y condiciones de ejecucién, que por
cada dia de prision sera sustituido por una jornada de trabajo en favor
de la comunidad; que la extension de esa jornada la fijara el Juez
tomando en cuenta las circunstancias del caso y por ningun concepto
se desarrollara en forma que resulte denigrante o humillante para el
condenado, ademas de que en la sentencia que establece tal sustitutiva

de multa por jornadas de trabajo, debe ser especifica en cuanto a su
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aplicacién, determinandose con precision las jornadas de trabajo que se
van a sefialar como sustitutiva, ya que la falta de tal determinacion deja

al quejoso en Estado de indefension, frente a la autoridad ejecutora.

Lo anterior puede apreciarse de las siguientes tesis de
ruboro PENA. JORNADAS DE TRABAJO EN FAVOR DE LA
COMUNIDAD COMO SUSTITUTIVO DE LA MULTA. NO PUEDEN
EXCEDER DE TRES HORAS DIARIAS NI DE MAS DE TRES VECES
POR SEMANA®*®, JORNADAS DE TRABAJO, INDETERMINACION
DE LAS**® 'y la tesis de jurisprudencia de  rubro
JORNADAS DE TRABAJO. DEBEN PRECISARSE EN LA
SENTENCIA LAS JORNADAS A IMPONER PARA SUSTITUIR LA
MULTA®®,

Con lo expuesto anteriormente se comprueban sin lugar a
dudas las dos primeras hipétesis de la presente investigacion
consistentes en que a la fecha sigue siendo deficiente la regulacién del
trabajo comunitario como pena alternativa en el Estado de Nuevo Leodn
y que a la fecha sigue siendo aun mas deficiente, la regulacién de la
ejecucion del trabajo comunitario como pena alternativa en el Estado de

Nuevo Ledn.

5.9.- FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DEL
TRABAJO EN BENEFICIO DE LA COMUNIDAD

328 Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion. 86-2, Febrero de 1995. Pagina: 61. Tesis:
XIX.20. J/6. Jurisprudencia. Materia(s): Penal.

329 Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. lll, Segunda Parte-2, Enero a Junio de 1989. Pagina: 925.
Tesis: |. 20. P. J/5. Jurisprudencia. Materia(s): Penal.

330 Novena Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario
Judicial de la Federaciéon y su Gaceta. XXV, Enero de 2007. Pagina: 2141. Tesis:
1.30.P. J/20. Jurisprudencia. Materia(s): Penal.
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Si previamente se ha establecido que el trabajo en
beneficio de la comunidad es una pena que consiste en la realizacion
obligatoria de jornadas de que no seran retribuidas mediante pago
alguno, es conveniente, antes de continuar con la siguiente
investigacién, determinar si dicha pena se encuentra dentro de los
parametros constitucionales que regulan la garantia de la libertad de

trabajo, ya que de no satisfacerse resultaria ocioso continuarla.

Al respecto, existen en nuestra Constituciéon Politica de los
Estado Unidos Mexicanos los articulos 5y 123, de los cuales el primero
de ellos, en lo tocante a la materia que nos ocupa textualmente dispone
que “nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa
retribucidn y sin su pleno consentimiento, salvo el trabajo impuesto
como pena por la autoridad judicial, el cual se ajustara a lo dispuesto en
las fracciones | y Il del articulo 123, por su parte el articulo 123 dispone
que “toda persona tiene derecho al trabajo digno y socialmente util; al
efecto, se promoveran la creacién de empleos y la organizacion social
para el trabajo, conforme a la Ley. El Congreso de la Unién, sin
contravenir a las bases siguientes, debera expedir Leyes sobre el
trabajo, las cuales regiran: A.- Entre los obreros, jornaleros, empleados,
domésticos, artesanos y de una manera general, todo contrato de
trabajo: .- La duracion de la jornada maxima sera de ocho horas; Il.- La
jornada maxima de trabajo nocturno sera de 7 horas. Quedan
prohibidas: las labores insalubres o peligrosas, el trabajo nocturno
industrial y todo otro trabajo después de las diez de la noche, de los
menores de dieciséis afos; ... B.- Entre los Poderes de la Union, el
Gobierno del Distrito Federal y sus trabajadores: I.- La jornada diaria
maxima de trabajo diurno y nocturno sera de ocho y siete horas
respectivamente. Las que excedan seran extraordinarias y se pagaran

con un ciento por ciento mas de la remuneracion fijada para el servicio
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ordinario. En ningun caso el trabajo extraordinario podra exceder de
tres horas diarias ni de tres veces consecutivas; Il.- Por cada seis dias
de trabajo, disfrutara el trabajador de un dia de descanso, cuando

menos, con goce de salario integro; ...”.

En la Conferencia General de la Organizacion
Internacional del Trabajo, convocada en Ginebra por el Consejo de
Administracion de la Oficina Internacional del Trabajo, y congregada en
dicha ciudad el 10 de Junio de 1930 en su decimocuarta reunion; en la
que se adopta, con fecha veintiocho de Junio de mil novecientos treinta,
el tratado internacional denominado Convenio sobre el trabajo forzoso,
1930, el cual entr6 en vigor internacional el primero de Mayo de 1932, y
que vincula a México desde el 12 de Mayo de 1934 (Ratificacién) y
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 13 de Agosto de 1935
en su articulo 2 punto 2 inciso c) establece que para los efectos de
dicho convenio la expresion trabajo forzoso u obligatorio no comprende
cualquier trabajo o servicio que se exija a un individuo en virtud de una
condena pronunciada por sentencia judicial, a condicion de que este
trabajo o servicio se realice bajo la vigilancia y control de las
autoridades publicas y que dicho individuo no sea cedido o puesto a
disposicion de particulares, companias o personas juridicas de caracter
privado; lo anterior nos confirma que nuestros dispositivos

constitucionales no se contraponen a dicho tratado internacional.

Por su parte la Resolucion de la Asamblea General de las
Naciones Unidas A/RES/45/110, aprobada y proclamada en la 68
sesion plenaria del 14 de Diciembre de 1990 se establecieron las
Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no
Privativas de la Libertad (Reglas de Tokio), las cuales en su punto 8.1
establecen que la autoridad judicial tendra a su disposicion una serie de

sanciones no privativas de la libertad y que al adoptar su decision
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debera tener en consideracion las necesidades de rehabilitacion del
delincuente, la proteccion de la sociedad y los intereses de la victima,
quien sera consultada cuando corresponda, recomendando en su
numeral 8.2 inciso i) que las autoridades competentes podran tomar,

entre otras medidas, la Imposicion de servicios a la comunidad.

Por su parte la Constitucion Politica del Estado Libre y
Soberano de Nuevo Ledn establece en lo tocante a la materia,
especificamente en su articulo 5° que “nadie puede ser obligado a
prestar trabajos personales sin la justa retribucion y sin su pleno
consentimiento, salvo el trabajo impuesto como pena por la Autoridad
Judicial, el cual se sujetard a las disposiciones constitucionales

relativas”.

Asi las cosas y dado el contenido de los articulos
constitucionales antes transcritos, estimo que de ninguna manera se
viola en ninguna forma lo dispuesto por los articulos 1°, 5° y 123 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. y el respectivo
5° de la Constitucion Politica del Estado de Nuevo Ledn, pues en el
primer caso, queda claramente sefalado que se trata de un trabajo
impuesto como pena por la autoridad judicial y se sustenta a demas
conforme a los tratados internacionales que nuestro pais forma parte y
por lo que toca al segundo, se deja establecido que no se puede
exceder de la jornada extraordinaria que sefiala o determina la Ley

laboral.

Lo anterior, se ve robustecido por lo estableciendo el
articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
y el respectivo 17 de la Constitucién Politica del Estado de Nuevo Ledn,
los cuales textualmente establecen una vinculacion entre el trabajo y la

reinsercion social como un medio para lograr el retorno a la sociedad
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del individuo, lo que se traduce en que el trabajo en beneficio de la
comunidad beneficia tanto a éste como a la sociedad, cumpliendo ello
con los requisitos constitucionales federales y locales para que pueda

operar y mejor aun cumple con un alto sentido social.

Por su parte, el Pleno de nuestro maximo Tribunal ha
establecido, al resolver diversas legislaciones que contemplan el trabajo
a favor de la comunidad, que las actividades de apoyo a la comunidad
que prestan los infractores de la Ley como alternativa para no pagar
una multa o sufrir un arresto en lugares localizados en la circunscripcién
territorial en que se hubiere cometido la infraccion, no deben
considerarse como trabajo sin justa retribucion, ya que son una opcion
para el infractor, quien con pleno consentimiento elige su realizacién
como una manera de conmutar la sancién de multa o arresto, en tanto
que dichas actividades no pueden equipararse a un servicio publico que
deba ser retribuido, cuando el ordenamiento deja a su eleccion realizar
dichas actividades u optar por el pago de la multa o cumplir el arresto

por el tiempo determinado.

Por otro lado estimé que las actividades de apoyo a la
comunidad no impiden al infractor desempenar su trabajo cotidiano y
recibir a cambio una remuneracién, por lo que concluyen que los
articulos que prevén la realizacion de actividades de apoyo a la
comunidad, no violan la garantia de libertad de trabajo contenida en el
articulo 50. de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos

Mexicanos.

Por lo que se refiere al articulo 21 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos., dicho Tribunal estimé que
del analisis del citado precepto constitucional, se advierte la distincion

entre la autoridad judicial y la administrativa pues mientras a la primera
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corresponde la imposicion de sanciones derivadas de delitos, a la
segunda compete lo relativo a las sanciones por faltas a la policia y

buen gobierno.

Determin6é que las actividades de apoyo a la comunidad
que constituyen una opcién para el infractor para no cumplir con una
multa o un arresto, ya que dichas actividades son exclusivamente una
forma de conmutar la sancidn y no violan el articulo 21 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos., sino que se
ajustan a su texto, toda vez que autorizan al infractor a solicitar al Juez
que le permita realizar actividades de apoyo a la comunidad a efecto de
no cubrir dicha multa o el arresto impuesto, ademas, el referido articulo
21 impide que las faltas a los ordenamientos gubernativos sean
sancionadas con medidas mas gravosas que la multa y el arresto, pero
no prohibe la imposicion de una sancion menor, caracteristica que

tienen los trabajos de apoyo a la comunidad.

Lo anterior puede observarse de las tesis de
jurisprudencia de rubro CULTURA CiVICA DEL DISTRITO FEDERAL.
EL ARTICULO 90., FRACCION XVI, EN RELACION CON LOS
DIVERSOS 33 AL 38 DE LA LEY RELATIVA, PUBLICADA EN LA
GACETA OFICIAL DE LA ENTIDAD EL 31 DE MAYO DE 2004, QUE
PREVEN LA REALIZACION DE ACTIVIDADES DE APOYO A
LA COMUNIDAD, NO VIOLAN LA GARANTIA DE LIBERTAD DE
TRABAJO®' y CULTURA CIiVICA DEL DISTRITO FEDERAL. EL
ARTICULO 90., FRACCION XVI, EN RELACION CON LOS
DIVERSOS 33 AL 38 DE LA LEY RELATIVA, PUBLICADA EN LA
GACETA OFICIAL DE LA ENTIDAD EL 31 DE MAYO DE 2004, QUE
PREVEN LA REALIZACION DE ACTIVIDADES DE APOYO A

331 Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su

Gaceta, XXVI, Diciembre de 2007, Pagina: 976, Tesis: P./J. 107/2007, Jurisprudencia,
Materia(s): Constitucional, Administrativa.
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LA COMUNIDAD, NO VIOLAN EL ARTICULO 21 DE LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS..>*

5.10.- EL TRABAJO COMUNITARIO EN RELACION
CON LA VICTIMA DEL DELITO.

La procuracion de justicia es una actividad de profundas
raices historicas que se justifican en la practica del principio de dar lo
suyo a cada quien; dentro del positivismo italiano, Ferri y Garofalo
pronunciaron especial interés en las victimas del delito, focalizandolo en
la reparacion del dafo, proponiendo una serie de reformas
procedimentales a fin de facilitar la reparacién del dafio a tres niveles,
siendo estos, como obligacién del delincuente a la parte ofendida,
como sancion substitutiva de la pena de prision en caso de delitos
menores y delincuentes ocasionales; y como funcion social a cargo del

Estado’®.

Actualmente la sensibilidad de nuestra actual sociedad,
frente a los efectos del delito sobre la victima, dio lugar a una justa
exigencia para reconocer una necesidad de Mayor presencia de la
victima, sobre todo con el objeto de restituir, cuando esto sea posible,

los derechos que le han sido quebrantados.

Los principios fundamentales de justicia y asistencia para

la victima, entre otros, sefialan que tienen derecho a justicia y a pronta

332 Novena Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, XXVI, Diciembre de 2007, Pagina: 975, Tesis: P./J. 108/2007, Jurisprudencia,
Materia(s): Constitucional, Administrativa,

33 Villanueva Castilleja Ruth, Labastida Diaz Antonio. La Procuracién De Justicia Al
Servicio De La Victima Del Delito. Primera Edicién. Industrias Graficas Delma S. A. De
C. V. Naucalpan Estado De México 1999. Pag. 7.
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reparacion por el dafio que hayan sufrido, y a fin de cumplir lo anterior
durante los ultimos afos se han fortalecido los mecanismos necesarios
para desarrollar esos procedimientos oficiales, expeditos y accesibles,
los cuales actualmente se encuentran plasmados en el apartado “C” del
articulo 20 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos., en el cual destaca el segundo parrafo de la fraccion IV
mismo que establece que “La Ley fijara procedimientos agiles para

ejecutar las sentencias en materia de reparacion del dafo”.

En lo que respecta al tema central, tenemos que
poco se ha escrito y legislado nada sobre el trabajo a favor de la
comunidad en relacién con la victima u ofendido del delito, siendo uno
de ellos Viera, quien nos refiere que al definir la mecanica sobre la que
giraran los trabajos en beneficio de la comunidad, bien con respecto a
los posibles dafios que hubiere causado el autor o el apoyo o asistencia
a las victimas, menciona que los trabajos podran consistir en relacion
con delitos de similar naturaleza al cometido por el penado, en labores
de reparacion de los dafos causados o de apoyo o asistencia a las
victimas, lo que produciria el auténtico efecto reparador que debe tener

esta pena en relacion al delito cometido.®*

Asi las cosas, y tomando como base la evolucion que en
fechas recientes ha tenido los derechos de las victimas los cuales han
alcanzado el rango constitucional, no estaria descabellado que para dar
cumplimiento a estos fines, especificamente el plasmado en el segundo
parrafo del articulo 20 aparatado “C” Fraccion IV de la Constitucidon
Politica de los Estados Unidos Mexicanos., no se ve lejana la
posibilidad de que los trabajos a favor de la comunidad pueda ser
sustitutivo de la pena de reparacion del dano, desarrollando trabajos de

naturaleza similar al dafio que causo6 el penado con la comisién del

33%Viera Morante Francisco Javier. Las penas y sus Alternativas. Consejo General del
Poder Judicial. Madrid 2005. P&g. 30.
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delito, o en aquellos casos en los que no pueda pagar en efectivo el
monto a que fue condenado, lo cual si bien por el momento se ve un

poco aventurado, en el futuro es naturaleza cierta y muy probable.

Un avance importante al respecto se encuentra
contemplado en el articulo 4 del Codigo procesal Penal del Estado, el
cual al hablar de justicia alternativa y justicia restaurativa refiere que
como alternativa al proceso, el Ministerio Publico y el Poder Judicial del
Estado y la defensa, en sus respectivos ambitos y en los términos de
este Codigo, promoveran la justicia alternativa, entendiendo por esta
como todo mecanismo en el que la victima u ofendido y el imputado
participan conjuntamente de forma activa en la resolucién del conflicto
legal y que se promovera la justicia restaurativa, entendiendo por ésta
a los mecanismos que procuren un resultado restaurativo encaminado a
atender las necesidades y responsabilidades individuales y colectivas
de las partes y a lograr la reintegracion de la victima y de quien cometio
el delito a la sociedad en busca de la reparacién, la restitucion y el

servicio a la comunidad.

Destacando a su vez lo dispuesto en su aarticulo 226, el
cual define lo que debemos entender por un acuerdo reparatorio,
definiéndolo como el pacto entre la victima u ofendido y el imputado,
que lleva como resultado la solucion del conflicto a través de cualquier
mecanismo idoneo que tenga el efecto de concluir el proceso evitando
el juicio de responsabilidad propio de la sentencia definitiva, mientras
que su articulo 227 nos define los casos en los que proceden los
mismos, siendo en los delitos culposos, en aquellos en los que proceda
el perdon de la victima u ofendido, los de contenido patrimonial que se
hayan cometido sin violencia sobre las personas, en los que admitan
presumiblemente la sustitucion de sanciones o condena condicional y

en aquellos cuya pena maxima de prision no exceda de ocho afos,
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excluyendo los delitos de caracter sexual; los cometidos en perjuicio de
menores de edad; los de violencia familiar; los homicidios culposos que
se cometan con motivo del transito de vehiculos y el responsable
conduzca en Estado de ebriedad o bajo el influjo de estupefacientes,
psicotrépicos u otras sustancias que impidan o perturben su adecuada
conduccion; y los cometidos por servidores publicos en el ejercicio de
sus funciones o con motivo de ellas, ni cuando el imputado haya
celebrado anteriormente otros acuerdos por hechos que correspondan
a delitos dolosos dentro de un plazo maximo de dos afios o si existe un
interés publico prevaleciente en la continuacién de la persecucion
penal. Se entendera especialmente que concurre este interés si el
imputado ha incurrido reiteradamente en hechos como los que se

investigan en el caso particular.

Destaca el hecho de que si el delito afecta intereses
difusos o colectivos, en el mecanismo de justicia alternativa respectivo,
el Ministerio Publico asumira la representacion de los citados intereses,
cuando no se haya apersonado como victima u ofendido alguno de los

sujetos autorizados en este Codigo.

Uno de los principales obstaculos que enfrenta en la
actualidad esta figura para aplicarse como sustitutiva de la reparacion
del dafio lo es el que de entrada la sociedad en lo general no lo
permitiria, por lo que por el momento considero que para que pueda
darse en la practica el trabajo en benéfico de la comunidad debe

cubrirse o garantizarse la reparacion del dafo.

Asi las cosas, si bien no podemos pasar por inadvertido
que la procuracién de justicia comprende multiples aspectos tanto
juridicos como sociales, y que a través de la historia se ha desarrollado

como una busqueda para mejorar las condiciones de vida de los
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ciudadanos, haciendo mas armoniosa la convivencia humana
equilibrando intereses y evitando injusticias que produzcan desigualdad,
es inexacto que solo haga énfasis a la atencion de los derechos de las

victimas.

Podemos concluir que al tener un beneficio la sociedad
mediante el trabajo prestado y no retribuido, se traducira en una mejora
a las condiciones de vida de los ciudadanos cumpliendo asi las
expectativas de la procuracion de justicia e incluso, en un futuro podra
establecerse un sistema que permita que la reparacién de dafio pueda
ser sustituida por trabajo del penado a favor de la victima, como ya se
dijo, lo que permitird contar con un camino mas estrecho en el concepto

de justicia en la relacion victima-penado.

Como puede observarse, con lo expuesto podemos
cambiar la errada creencia de la mayor parte de la sociedad que la
pena de prision es una medida mas o menos eficaz para una supuesta
prevencion del delito, lo que acoge indebidamente nuestra legislacion
penalizando nuevas conductas y aumentando penas a las ya

establecidas.

Ademas comprobamos que existen alternativas y que no
solamente en los centros penitenciarios se llevan a cabo tratamientos y
programas que se aplican a los reos que tienen por objeto el de
reinsertar al individuo que ha cometido un delito a la sociedad, dentro
de los que se encuentran los llamados tratamientos basicos, siendo
aquellos procesos dirigidos a incrementar y/o mejorar las
potencialidades laborales, capacitativas y educativas de los internos,
contemplando los mismos al trabajo y la educacién, destacandose al
trabajo como el pilar en el tratamiento penitenciario segun una

clasificaciéon de tratamientos con fines tanto didacticos como practicos
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que en el afio de 1990 elaborara el Dr. Carlos Tornero Diaz**®

y que no
se ha superado en la actualidad, lo que nos lleva a concluir que se
puede comprobar la denominada contaminacién crimindgena en los
centros penitenciarios, pues existen tratamientos de reinsercion que se
pueden dar fuera de los mismos, dando cumplimiento a su vez, a lo
dispuesto por el articulo 18 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, y su relativo articulo 17 de la Constitucion Politica
del Estado Libre y Soberano de Nuevo Ledn los cuales disponen que el

sistema de ejecucion de sentencias se basara en el trabajo.

Finalmente con lo expuesto podemos finalmente terminar
de comprender lo que de una u otra manera se nos ha dicho desde la

época de Platon en el sentido de que la educacion previene el delito.

335 QGutiérrez Ruiz Laura Angélica. Normas Técnicas Sobre Administracion De
Prisiones. Segunda Edicion, Editorial Porrda. México D. F. 2000. Pags. 42-45.
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CONCLUSIONES

El trabajo en beneficio de la comunidad es la pena
impuesta al delincuente consistente en la realizacion obligatoria de un
numero determinado de jornadas de trabajo a favor de la comunidad, a
las cuales se ha dado el consentimiento previo de que no seran

retribuidas mediante pago alguno.

La naturaleza juridica del trabajo en beneficio de la

comunidad es una pena privativa de derechos.

El fundamento Constitucional del trabajo en beneficio de la
comunidad es lo dispuesto por los articulos 1°, 5° y 123 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. y el respectivo
5° de la Constitucion Politica del Estado de Nuevo Ledn, asi como el
tratado internacional denominado Convenio sobre el trabajo forzoso
1930 y la Resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas
A/RES/45/110 que establece las Reglas Minimas de las Naciones
Unidas sobre las Medidas no Privativas de la Libertad (Reglas de
Tokio).

Sin duda alguna, de lo visto en el presente trabajo de
investigaciéon en el cual se abordo el estudio de la teoria, jurisprudencia
y tanto nuestra legislacion como algunas otras del trabajo en beneficio
de la comunidad, podemos concluir que a la fecha sigue siendo
deficiente la regulacion del trabajo comunitario como pena alternativa

en el Estado de Nuevo Ledn y sigue siendo aun mas deficiente, la
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regulacion de la ejecucion del trabajo comunitario como pena alternativa

en el Estado de Nuevo Leodn.

Lo relevante en cuanto a la omision de regulacion se
presenta principalmente en la ejecucién de la pena que se analiza, la
cual ademas resulta ser la parte mas importante para que la misma sea
efectiva, pues en cuanto a su regulacidn solamente se contempla que le
corresponde a la Secretaria de Seguridad Publica la atribucién de
organizar y supervisar el cumplimiento del trabajo en beneficio de la
comunidad, cuando sea impuesto como pena por la autoridad
jurisdiccional, informando los resultados al Juez de Ejecucion, segun lo
dispone la fraccion XX del articulo 8 de la Ley que Regula la Ejecucion

de las Sanciones Penales.

En lo relativo a sus condiciones generales el tema se
encuentra un poco mas desarrollado, pero deficiente en cuanto a su
contenido ya que la forma en que se encuentra estructurado hace que
el mismo se torne ineficaz, pues aparte de carecer de una
reglamentacion de su ejecucion, no tiene una secuencia légica y acorde

con los demas sustitutivos de la prision.

En efecto, se ha pretendido establecer una regla de
equivalencia que podria considerarse muy benigna que lo es una
jornada de trabajo en beneficio de la comunidad sustituye a un dia de

prision.

Esta equivalencia al momento de materializarse resulta
mucho mas grave que la prision ya que de acuerdo al numero de
jornadas extraordinarias maximas que permite nuestra legislacion, los
citados criterios de conversidon que en un principio tienen una apariencia

benigna, nos resulta un tremendo error, pues las jornadas de trabajo en
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beneficio de la comunidad nos llevan a resultados absolutamente

desproporcionales en referencia al delito realizado.

En efecto, ejemplificando que al condenado se le aplique
una pena de 4 anos, lo que le da oportunidad de que se le aplique el
sustituto que estudiamos, asi estariamos hablando de un total de 1460

dias de prision.

Ahora bien, al aplicar la equivalencia que nuestro Codigo
contempla en su articulo 51, el cual dispone que se impondra como
pena substitutiva de prision cuando la pena a imponer no exceda de
cuatro afos de prision y el procesado no represente un peligro para la
sociedad y en estos casos, cada dia de prisién podra ser substituido por
una jornada de trabajo en beneficio de la comunidad tendriamos que el
penado debera prestar 1460 jornadas de trabajo en beneficio de la

comunidad.

Por su parte el referido precepto en su fraccion Il dispone
que solamente se puedan aplicar tres jornadas de trabajo en beneficio

de la comunidad por semana.

Asi las cosas tendriamos que al afio el penado solamente
podra realizar 156 jornadas de trabajo a favor de la comunidad, nos
arroja como resultado que tendria que brindar trabajo en beneficio de la
comunidad por un periodo de 9 afos y cuatro meses aproximadamente
para cumplir con la sentencia, lo que a todas luces es desproporcional,
constituyendo asi un exceso punitivo, estando por demas decir que los

casos de incumplimiento serian totales.

Una deficiencia adicional lo constituye el hecho de que

nuestra legislacién contempla que se aplique el trabajo en beneficio de
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la comunidad como pena alternativa a la prision, en aquellos casos en
que la pena a imponer no exceda de cuatro afnos, al respecto, es de
mencionarse que no estoy de acuerdo en las condiciones de la
imposicion de la misma, pues estimo que deberan aplicarse aquellos
delitos en los que la pena impuesta no exceda de cinco afos y no de

cuatro como se plantea.

La anterior critica resulta del hecho de que a su vez se
contempla en nuestro Codigo Penal que se aplicara la condena
condicional a aquellos sentenciados cuya pena impuesta no exceda de
cinco anos, lo anterior se traduce en que los sentenciados, al momento
de imponerles la pena de trabajo en beneficio de la comunidad como
sustituto de la prisién cuando su pena impuesta no excedid de cuatro
afnos, estarian en su derecho de solicitar que en vez del trabajo en
beneficio de la comunidad les apliquen la condena condicional,
beneficio al cual tendran derecho toda vez que la pena impuesta no
excede del tiempo fijado en la Ley que es del cinco afos, peticidon que
en mi opinion resultaria favorable, ya que hay que recordar que al reo
debe aplicarsele la disposicion legal que Mayor le beneficie, y en el
caso a estudio es la condena condicional la que mas le beneficia pues
no estaria obligado a realizar dicho trabajo en beneficio de la
comunidad, y dejaria obsoleta la aplicacion de la pena de trabajo en
beneficio de la comunidad, ya que de acuerdo al articulo 108 del Codigo
Penal la condena condicional, suspende por determinacion judicial las
sanciones impuestas por sentencia definitiva a peticion de parte o de
oficio cuando sea primodelincuente, que haya observado buena
conducta después del delito, que haya observado con anterioridad un
modo honesto de vivir y tenga el firme propdsito de continuarlo, que
otorgue fianza, que fijara el Juez o Tribunal, de que se presentara ante
la autoridad siempre que fuere requerido, que haya reparado el dafo

causado, o0 que haya garantizado cubrir su monto y que en el caso de
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delitos cometidos con motivo de la conduccion de vehiculos en Estado
de voluntaria intoxicacion provocado por el consumo de alcohol, se
debera comprometer a asistir a tratamiento, el cual debera acreditarlo
dentro de los siguientes seis meses, lo cual es muy facil de cumplir por

el reo y no implica esfuerzo alguno.

De lo anterior, estimo que debe modificarse el contenido
del Cdédigo Penal en los términos aqui expuestos para contemplar que
el trabajo en beneficio de la comunidad podra sustituir a la de prisidén en
aquellos caso en que la pena impuesta no exceda de cinco afos, y la
condena condicional en aquellos casos en que la pena impuesta no
exceda de cuatro anos, lo anterior dara el margen de imponer la pena
de trabajo en beneficio de la comunidad en aquellos casos en que la
pena aplicada sea Mayor a cuatro afios y menor de cinco afnos, lo que
implicaria un Mayor uso de la misma y un mejor nivel de cumplimiento
por parte de los sentenciados, pues de no cumplirlo, se aplicaria la

pena de prision inicialmente impuesta.

Adicionalmente, y continuando con lo expuesto al principio
de esta conclusion, estimo que debe ademas modificarse el contenido
del Cddigo Penal para contemplar que el trabajo en beneficio de la
comunidad cuando se aplique como sustituto de la prision en aquellos
casos en que la pena impuesta no exceda de cinco anos, el numero
maximo de jornadas que le podran ser impuestas en ningun caso
debera exceder de 156, que es el numero maximo de jornadas que
deben prestarse en un ano calendario, es decir, pretender buscar
siempre una equivalencia de 3 jornadas de trabajo a favor de la
comunidad que seria igual a 7 de dias de prision, lo que implicaria un
Mayor uso de la misma y un mejor nivel de cumplimiento por parte de
los sentenciados, pues de no cumplirlo, se aplicaria la pena de prision

inicialmente impuesta.

316



Por otro lado, a afecto de darle Mayor efectividad a la
figura que estudiamos estimo que debe ajustarse ademas lo dispuesto
en el Codigo Penal en el sentido de que la substitucién de la pena de
prision por trabajo en beneficio de la comunidad no excluye la
aplicacion de la multa que corresponda, ya que no existe ningun
obstaculo para que la multa a la que se refiere el contenido del Codigo
pueda a su vez ser sustituida, al igual que la pena de prision, por
trabajo a favor de la comunidad, pero en éste caso, para fijar el numero
de jornadas deben aplicarse las reglas que para la multa establece el
propio Codigo Penal del Estado en su articulo 50 que en lo medular
establece que en ningun caso deben exceder de 90, lo anterior a fin de
evitarse precisamente lo que se menciond al principio respecto a las
reglas de equivalencia, ya que caeriamos en el error mencionado al
pretender tratar de equiparar un dia de multa por una jornada de trabajo
a favor de la comunidad, pues hay delitos que, pudiéndoles ser aplicado
este beneficio, tienen contempladas como minimo hasta mil cuotas,
como el contemplado en el articulo 431 y no excluido por el diverso 51

bis, ambos del Codigo Penal del Estado.

En relacion al contenido del articulo 81 del Cédigo Penal
del Estado, en el sentido de que se faculta al Juez para que en los
casos en los que la pena de prision pueda ser substituida por multa,
debera aplicarse de manera conjunta el trabajo en beneficio de la
comunidad, en los términos de la fraccién V del articulo 51 del Cédigo,
dicha disposicion a su vez debe ser modificada, ya que por una parte no
es clara en cuanto al numero de jornadas de trabajo que a favor de la

comunidad han de aplicarse.

Por lo anterior se considera que es mejor que en los casos

a que se refiere el articulo mencionado se establezca que en aquellos
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casos en los que la pena de prisidn haya sido substituida por multa, a
solicitud del sentenciado podra sustituirse la multa por trabajo en
beneficio de la comunidad, debiendo depositar el monto de la misma en
calidad de garantia y una vez realizadas las jornadas de trabajo a favor
de la comunidad impuestas se le reembolsara, mientras que en caso de
incumplimiento se hara efectiva la multa, debiendo proveer que el
numero de jornadas a imponer sera en los términos de la fraccion V del
articulo 51 del Cadigo.

A fin de ser acorde en el Cddigo penal, paralelamente
debera eliminarse la parte final del articulo 82 del Cdédigo Penal que
establece que la substitucion de la prision por multa, excluye la
aplicacion simultanea o sucesiva de la condena condicional salvo que la
capacidad econdmica no le permita de ningun modo cumplir con la
pena substituida para establecer unicamente que la substitucién de la
prisibn por multa, excluye la aplicacién simultanea o sucesiva de la

condena condicional.

Como se ha mencionado, el trabajo en beneficio de la
comunidad se encuentra actualmente contemplado sélo como sancion
sustitutiva de prisién y multa, por lo que estimamos que solo en una
primera etapa debe seguirse contemplado de dicha manera, y en la
medida que vaya dando resultados, y sobre todo, se cuente con una
debida organizacion y solida estructura del mismo, el legislador debera
abandonar la pena de prision como pena principal y dar mayor utilidad
al trabajo en beneficio de la comunidad considerando que sera aplicada
atendiendo a la gravedad en alguna medida correspondiente a la de la

pena privativa de libertad que actualmente sustituyen.
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Lo anterior no quiere decir que la figura que se analiza no
pueda ser impuesta como pena autbnoma como mas delante se

explicara.

Paralelamente al ser el trabajo comunitario una pena
sustitutiva de la multa se debe establecer por el Estado un
procedimiento efectivo de cobro de dichas multas, ya que, si bien no
puede obligarsele a pagarla mediante la privacion de su libertad ni
obligarlo a prestar el trabajo a favor de la comunidad, si puede crearse
un procedimiento efectivo para ejecutar el cobro de esas multas a
través de su facultades coactivas, las cuales al iniciarse, es muy
probable que orillen al penado a dar su consentimiento y posterior
cumplimiento de las jornadas de trabajo a favor de la comunidad a
cambio de no ver afectados sus derechos, bienes o posesiones
patrimoniales con los que cuenta o pudiera llegar a contar, y de esta
manera se podra garantizar que el trabajo en beneficio de la comunidad
tenga una eficaz aplicacibn como sustituto de la multa, debiéndose
destacar el hecho de que, si no obstante la creacion y ejecucion por
parte del Estado del procedimiento aqui sugerido, el penado no cuenta
con ningun bien, derecho o posesion que pueda ser afectado no podra
por ningun motivo obligarsele a realizar el trabajo en beneficio de la

comunidad.

Asi las cosas, se propone que el contenido del los
articulos 51 y 108 del Cddigo Penal del Estado queden con el contenido
siguiente:

CODIGO PENAL DEL ESTADO

Articulo 51.- ...
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Se impondra como pena substitutiva de prision
cuando la pena a imponer no exceda de cinco afnos de
prision y el procesado no represente un peligro para la
sociedad. En estos casos, en numero maximo de jornadas
a aplicarse no debera exceder en ningun caso de 156. La
substitucién de la pena de prision por trabajo en beneficio
de la comunidad, no excluye la aplicacién de la multa que
corresponda, esta multa también podra ser sustituida por
Trabajo en beneficio de la comunidad, aplicandose las

reglas que al efecto dispone el articulo anterior.

.- ...

En los casos en que el sentenciado lo solicite,
el numero de jornadas a la semana podra ser ampliada,
ya sea en dias adicionales a la semana o bien en horas
por jornada diarias, dicha ampliacion en todos los casos
debera ser en jornadas completas.

V.- ...

V.-...;

VI.- Cuando el trabajo en beneficio de la
comunidad se hubiere impuesto como pena substitutiva de
la prision o de manera conjunta a otra de las substitutivas
de prisién, si el sentenciado no cumple con el trabajo en
beneficio de la comunidad, se le hara efectiva la pena
substituida descontandose las jornadas de trabajo a favor

de la comunidad cumplidas.

Si la pena a imponerse ya sea de manera

sustituta o de manera principal se trata de trabajos en
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favor de la comunidad, el Juez que emita la sentencia
debera establecer en la misma el numero de jornadas que
debera realizar el penado y recabar por escrito el
consentimiento, remitiendo las constancias al Juez de

ejecucion.

Articulo 108.- ...:

l.- Podra suspenderse, a peticion de parte o de
oficio, por determinacién judicial, al pronunciarse
sentencia definitiva, cuando no exceda de cuatro afios, si

concurren estas condiciones:

Articulo 81.- ...

En los casos en los que la pena de prision haya
sido substituida por multa, a solicitud del sentenciado
podra sustituirse la multa por trabajo en beneficio de la
comunidad, debiendo depositar el monto de la misma en

calidad de garantia.

Una vez realizadas las jornadas de trabajo a
favor de la comunidad impuestas en los términos de la
fraccion V del articulo 51 de este Cddigo se le
reembolsara. En caso de incumplimiento se hara efectiva

la multa.
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Articulo 82.- La substitucion de la prision por
multa, excluye la aplicacion simultanea o sucesiva de la

condena condicional.

Por su parte, en relacién a la regulaciéon de su ejecucion,
la deficiencia, como ya se dijo anteriormente, es mucho Mayor ya que
es necesario destacar que se carece de toda organizacién, ya que no
se cuenta con un o6rgano o departamento que se encargue de
ejecutarlo, distribuirlo y vigilarlo, e incluso, no se cuenta con un listado

de instituciones en las cuales se pueda desarrollar.

Ademas, previamente a la regulacién de la misma se debe
tomar en cuenta lo establecido por Téllez, quien nos refiere que en la
ejecucion debe respetarse el principio de legalidad, tal y como existe en
los casos de la pena privativa de libertad, por lo que debe establecerse
en la Ley cada una de sus condiciones de ejecucion con el fin de que
ésta no se desarrolle en otra forma que la prescrita en a Ley ni con

otras circunstancias o accidentes a las contempladas en su texto.

Para lo cual, y dada la extrema deficiencia regulatoria en
cuanto a su ejecucion tiene en nuestro Estado esta figura, se proponen
las siguientes modificaciones legales a la Ley que Regula la Ejecucion
de las Sanciones Penales del Estado para que esta pena sea realmente

eficaz:
Articulo 8.- Para efectos de la ejecucion de las
sanciones, la Secretaria de Seguridad Publica tendra las

siguientes atribuciones:

XX.- ...
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Para darle cumplimiento a lo anterior, la Secretaria
de Seguridad Publica debera contar una debida
infraestructura de busqueda de los trabajos de utilidad
social que deba desarrollar el penado, para lo cual debera
celebrar convenios con organismos, dependencias o
instituciones publicas, privadas, de beneficencia social o
asistencial y educativas ya sean municipales, estatales o
federales, con organizaciones de voluntariado, con
entidades no lucrativas y/o organismos de participaciéon
ciudadana, quienes actuaran de manera conjunta y
coordinada con las autoridades penitenciarias y judiciales

entre otras.

Dichos convenios deberan contener el tipo de
trabajos a realizar, procurando contar con una diversidad
de trabajos, sus formas de imposicion, la supervisidon y
vigilancia de su cumplimiento, ademas deberan establecer
claramente cada una de las actividades de las
instituciones, entre las cuales se incluyen de manera
enunciativa el asesoramiento, seguimiento y asistencia de
los penados, sin perjuicio de la supervisién cercana y

constante de la Secretaria de Seguridad Publica.

Los Jueces de control, los Jueces de Juicio y los
Jueces de Ejecucion, deberan contar con el listado de
trabajos que podran desarrollar los penados y las
instituciones en donde pueden desempefar su actividad,
la cual debera ser proporcionada por la Secretaria de

Seguridad Publica.
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Esta informacién también se proporcionara a los
abogados de los imputados que se encuentren en
situacién procesal susceptible de que se les aplique esta
pena asi como a los imputados mismos, previa solicitud

que hagan de la misma a la autoridad judicial.

Ademas la Secretaria de Seguridad Publica facilitara
con caracter general y periodico a las autoridades fiscales
y a los colegios de abogados la informacion relativa a esta

pena, su forma de ejecucion y trabajo disponible.

Durante la ejecucion de esta sancion, los penados
gozaran de la proteccion que prevé la legislacion en

materia de Seguridad Social.

Excepcionalmente, y previa autorizacién del Juez de
ejecucion, habra la posibilidad de que sea el propio
condenado el que sugiera el trabajo, siempre y cuando el
mismo sea de utilidad social y no se trate de trabajos
similares a los contenidos a los convenios celebrados por
la Secretaria de Seguridad Publica y exista insuficiencia
de plazas disponibles o bien, cuando con la realizacién del
mismo se procure la adquisicion de habilidades del
penado, siempre valorando el beneficio del trabajo para

los receptores.

Las instituciones con las que se celebren los
convenios deberan comprometerse en el mismo a
comprobar con la periodicidad necesaria la asistencia al
trabajo del penado y que la realizacion del trabajo

encomendado sea de manera satisfactoria, ademas a
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mantener contacto periddico con la Secretaria de
Seguridad Publica y con el Juez de Ejecucion y permitir
que la Secretaria de Seguridad Publica realice visitas

periddicas de verificacion.

Las instituciones estaran obligadas a poner del
conocimiento de la Secretaria de Seguridad Publica y esta
a su vez del Juez de Ejecuciéon cuando el penado
incumpla claramente con sus obligaciones para que se
adopten las medidas procedentes, a su vez la Secretaria
de Seguridad Publica le informara de los resultados de las

verificaciones realizadas cuando éstas sean necesarias.

Articulo 38.- Si la pena a imponerse ya sea de
manera sustituta o de manera principal se trata de
trabajos en favor de la comunidad, el Juez que emita la
sentencia debera establecer en la misma el numero de
jornadas que debera realizar el penado y recabar por
escrito el consentimiento, remitiendo las constancias al

Juez de ejecucion.

A falta de consentimiento expreso, o bien, una vez
dado ese consentimiento el penado no inicia su
cumplimiento se ejecutara la pena fijada en sentencia si el
trabajo en beneficio de la comunidad se impuso como
pena sustitutiva y se impuso como pena autbnoma se

procedera conforme al Codigo Penal del Estado.
El Juez de ejecucion citara a una entrevista al

penado en la que le hara saber los lugares y actividades

en donde puede cumplir las jornadas de trabajo en favor
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de la comunidad que le fueron impuestas, procurando
asignarle la actividad mas adecuada a sus caracteristicas
personales, capacidad laboral y entorno social, personal y
familiar, ofertandole al penado las distintas plazas
existentes, debiendo recabar por escrito su
consentimiento en el cual debera contenerse ademas la
fecha de inicio de las mismas no pudiendo exceder dicho
inicio de diez dias habiles posteriores a la emision de su

consentimiento.

Recabado el consentimiento referido en el parrafo
anterior, el Juez de ejecucion comunicara sin demora a la
institucion elegida por el penado el nombre y domicilio del
mismo, la actividad que éste debera realizar, el numero de
jornadas que debera realizar y en que fechas las realizara
y finalmente la fecha de inicio de las mismas y la fecha de

su conclusién.

Igualmente lo comunicara a la Secretaria de
Seguridad Publica, quien como organismo que centraliza
la asignacion de los trabajos, debera vigilar que el mismo

puesto de trabajo no sea asignado a varios penados.

En los casos a que se refiere el ultimo parrafo de la
fraccion XX del articulo 8 de la presente Ley, el penado
debera acudir a la entrevista con el representante legal y/o
apoderado de la institucion donde desarrollara las
jornadas de trabajo en favor de la comunidad, quien en
dicha entrevista se comprometera a informar al Juez de

ejecucion todo lo relativo al cumplimiento o incumplimiento
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del penado y se le hara saber el contenido del presente

articulo.

Si el penado debidamente notificado no asiste a la
entrevista referida sin causa justificada se procedera

conforme a lo siguiente:

a).- Si las jornadas de trabajo en beneficio de la
comunidad se impusieron como sustitutivos de la prisidon
se aplicara esta ultima y se mandara aprender al penado

para que cumpla con la misma.

b).- Si las jornadas de trabajo en beneficio de la
comunidad se impusieron como pena autbnoma o como
sustitutivo de la multa se procedera conforme al Codigo

Penal.

Se procedera de igual manera, si el penado se
encuentra en paradero desconocido pese a las reiteradas
citaciones.

Se procedera de igual manera si existe
incumplimiento del penado a la realizacion de las jornadas
de trabajo en beneficio de la comunidad.

Existe incumplimiento del penado cuando:

1.- No cumpla con alguna de las obligaciones que le

impuso el Juez de ejecucion.
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2.- No cumpla con alguna de las obligaciones que le

impuso la Secretaria de Seguridad Publica.

3.- No cumpla con alguna de las obligaciones que le
impuso el organismo al que presta las jornadas de trabajo

en beneficio de la comunidad.

4.- El abandono al cumplimiento del trabajo en
beneficio de la comunidad, se entiende por abandono la
ausencia de tres ocasiones no justificadas aunque las

mismas no sean continuas.

Si el penado faltara al trabajo por causa justificada no
se entendera causa para abandono, no obstante el trabajo
perdido no se computara para el cumplimiento de la

condena.

5.- El rechazo expreso o voluntario al cumplimiento

del trabajo en beneficio de la comunidad.

6.- El rendimiento inferior al minimo exigible, en este
caso debe existir un requerimiento expreso previo por
parte del encargado de la institucién donde se prestan los

trabajos a favor de la comunidad.
7.- La desobediencia y oposicién al cumplimiento de

las instrucciones del o los encargados del trabajo de

manera reiterada.
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8.- La negativa del responsable de la institucion a
mantenerlo en el centro por motivos de la conducta del

sentenciado.

En los casos a que se refieren los puntos 6, 7y 8 por
una sola ocasion, podra citarse a una segunda entrevista
al penado cuando se observe que el trabajo inicialmente
elegido no le es satisfactorio y podra enviarlo para que
finalice la ejecucion de la misma a otro centro o bien podra

declarar que el penado ha incumplido la pena.

9.- Ser sentenciado por la comisién de un nuevo

delito doloso.

Las causas de incumplimiento deberan ser valoradas
por el Juez de Ejecucién para apreciar si procede declarar
que el penado ha incumplido, para lo cual se debera
desahogar el procedimiento establecido en los articulos 80

y 81 de la presente Ley.

En caso de incumplimiento en todos los casos se
descontaran las jornadas que efectivamente hubiese

trabajado.

Articulo 79.- El Ministerio Publico, la Secretaria de
Seguridad Publica, el condenado y su defensor, podran
formular planteamientos en via incidental que tengan por
objeto dirimir las cuestiones sefialadas en los Articulos 38
y 73 de la presente Ley, con excepcion de lo dispuesto en

la fraccion XVI de éste ultimo.
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Este procedimiento, también sera iniciado

oficiosamente por parte del Juez de Ejecucion.

No cabe duda de que con lo expuesto en la presente
investigacién se demostrd que el trabajo en beneficio de la comunidad
debidamente regulado, tanto en su aplicacion como en su ejecucion
puede lograr una completa reinsercién social sin que sea necesario el
ingreso a la prisiébn, evitando asi por completo la tan temida
contaminacion criminégena y que este proceso ademas de ser eficaz,

llevara mucho menos tiempo y sera mas barato para el Estado.

En efecto, en cuanto a la reinsercién, entendida en el
sentido de capacidad de esta sancion para incidir sobre los niveles de
reincidencia, es decir, para que el sujeto no vuelva a cometer delitos,
por si misma, y dada la naturaleza tanto de la prision como la de esta
figura, no es dificil concluir y si facil de demostrar que el trabajo en
beneficio de la comunidad no tiene resultados peores que la pena de
prision u otras alternativas y que ni con la una ni con las otras
sanciones puede afirmarse que sean un remedio para evitar la
reincidencia, sin embargo, estimo que existen menos posibilidades de
que un delincuente vuelva a delinquir cuando no se ha Estado en un
centro penitenciario que habiendo Estado recluido en él, pues como se
ha sostenido desde hace un buen tiempo, no podemos hablar de

reinsercion social excluyendo al individuo de la sociedad.

Ahora bien, atendiendo a lo expuesto y al contenido del
articulo 32 de la Ley que Regula la Ejecucion de las Sanciones Penales
en el Estado, el cual establece que los reos pagaran su sostenimiento
en el reclusorio con cargo a la percepcion que en éste tengan como
resultado del trabajo que desempefien y que dicho pago se establecera

en base a descuentos correspondientes a una proporcion adecuada a la

330



remuneracion, que debera ser uniforme para todos los internos de un
mismo establecimiento, un interno necesariamente representa un gasto
para el Estado, por lo que si en la presente investigacion se concluyé
que la comunidad tiene un beneficio a través del trabajo que un penado
realiza y por el cual no percibe remuneracién alguna, sin duda se
demuestra que este medio de reinsercion es mas barato y mas corto

que el de la prision.

Los anteriores argumentos, adminiculados con los que
exponen a continuacién nos llevan igualmente a justificar que cuando
se usa el trabajo a favor de la comunidad como proceso de reinsercion
es mas benéfico para el sentenciado que el estar pugnando la pena en
prisién, ya que como se menciond durante la presente investigacién, es
una pena que obliga a la persona a realizar un trabajo no retribuido la
cual podra imponerse como sustitucion de la pena de prision y la multa
y s6lo podra imponerse con el consentimiento del reo, ademas que
debera realizarse en el tiempo libre de la persona, y no podra atentar
contra su dignidad, siendo esta la mas especialmente importante, ya
que uno de sus principales sentidos es evitar que el trabajo tenga
cualquier efecto de estigmatizacion sobre la persona, debe desarrollar
actividades de utilidad publica, por lo que no contiene otras privaciones
que las que son esenciales como lo son en el presente caso la no

retribucion del trabajo y la privacion del tiempo libre.

Adicionalmente se procurara que exista calidad tanto del
trabajo realizado como del trabajo requerido, la posibilidad de eleccién y
procurarse que solamente los responsables de la supervision del
trabajo sepan que el trabajo que realiza la persona es en cumplimiento

de una pena.
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Por su parte, se justifico que el trabajo comunitario
impuesto como pena es una estructura penal de prevencion del delito,
ya que cumple con todos los requisitos que rigen este tema en la
actualidad, debido a que es una figura conocida como humanista, pues
para nada podemos considerarla, si se contempla en las legislaciones
con las generalidades aqui propuestas, como una pena cruel y como lo
mencionamos busca otros fines como lo es la prevencion y reinsercion

social.

A fin de justificar lo dicho tenemos que recordar que la
prevencion especial positiva busca corregir a quien cometio el delito a
través de su resocializacion, mientras que la prevencion especial
negativa busca neutralizar o eliminar a quien cometi6 el delito mientras
que la prevencion general positiva busca reforzar la credibilidad y
respeto de la sociedad hacia las Leyes y al orden constituido y
finalmente la prevencién general negativa busca mediante la amenaza
0 a través de la aplicacion de la pena disuadir a los ciudadanos para
que no cometan delitos, este sustitutivo nos permite aseverar que
cumple con los fines preventivos mencionados, pues partiendo de que
el sujeto puede continuar su vida normal sin que la sancién pierda su
caracter de pena, tiene sin duda la trascendencia social requerida para

poder alcanzar los objetivos de prevencion general.

Por su parte hay que recordar que consideré mas
apropiada la teoria unificadora dialéctica pues soy partidario de que el
Estado justifica su derecho a castigar analizando la pena en las tres
etapas que refiere dicha teoria, etapas que van desde la elaboracién de
la norma, hasta la ejecucion de la misma, pasando por la
individualizacion que de la misma hace la autoridad judicial que es la

parte toral de la justificacion.
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Bajo la anterior Optica estimo que la libertad conjunta del
legislador, a través de la Ley, la del Juez para graduar la pena (etapa
en la que el Estado ejerce el derecho a castigar) y la del Juez ejecutor
para materializar y modificar la medida de la pena impuesta atendiendo
a las circunstancias personales del penado en el cumplimiento de la
misma, se cumpliria en relacion a la figura que se analiza, ya que es en
esta libertad conjunta cuando las cuestiones fundamentales sobre qué y
para qué se sanciona descienden de lo pragmatico a lo concreto,
siendo éste el momento en que se decide cuanto castigo ha de padecer
el reo debiendo tener como base para ello la culpabilidad en lo relativo
a la duracion de la pena pero es la prevencion la que le otorga el rol de
orientar la decisién acerca de que si hay que suspender o sustituir la

pena con otra medida.

Partiendo de la presuncion referida, es evidente que el
Estado tiene todo el derecho a castigar al miembro del grupo social que
delinque, pero se debera tomar en cuenta que al cuantificarse la pena,
se debe basar en lo acontecido en el mundo material al momento de

realizarse el hecho y las condiciones personales del infractor.

Visto desde esta Optica, el trabajo en beneficio de la
comunidad satisface las exigencias de prevencion porque al fin y al
cabo restringe varias horas libres del penado y le inculca el valor de
servicio a su comunidad, aunado a que lleva aparejada una intimidacion
suficiente para que no cometa nuevamente determinadas conductas
delictivas, es decir, el trabajo en favor de la comunidad debidamente
regulado y sobre todo eficazmente ejecutado generaria en el
delincuente sentenciado y reinsertado a través de una figura como ésta
una Mayor reinsercion social que haria poco probable que vuelva a

delinquir.
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A su vez no seria absurdo concluir que esta figura
debidamente regulada, crearia en la poblacion en general una
afirmacion del derecho de modo mas satisfactorio que la condena
condicional o instituciones similares, ya que le representara

indirectamente mayores beneficios.

Su fundamentacion preventiva a su vez disminuye y casi
nulifica el aislamiento social del condenado, ademas la figura que se
analiza desde la perspectiva de su naturaleza juridica, al tratarse de
una pena privativa de derechos, por ese solo hecho es de las mas

aptas para reducir el uso de la carcel.

Asi expuesto el trabajo en favor de la comunidad impuesto
como pena por una parte es una estructura penal de prevencion del
delito y por otro lado es a su vez por si mismo y no impuesto como

pena es una estructura no penal de prevencion del delito.

Lo anterior se basa a que, como se menciono
anteriormente, si bien es cierto que el Estado le ha apostado a la
prevencion de la delincuencia en el endurecimiento de las penas y a la
penalizacion, dejando de lado una serie de aspectos no penales que
también son preventivos del delito y que incluso pueden llegar a ser
mas efectivos, entre los que destacan la educacién y desde luego el

trabajo, también lo es que estos ultimos existen.

Antes de seguir con el tema conviene recordar que no
deben confundirse las medidas de seguridad con todas aquellas
medidas que en funcion de la prevencion emiten las autoridades
estatales para tratar de prevenir la delincuencia ya que las medidas de
seguridad van encaminadas a un sujeto en especifico, mientras que los

programas o medidas preventivas del delito van dirigidas a la
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colectividad, el sujeto es peligroso, el grupo social en conjunto no lo es,

por ello vale hacer la distincion.

De igual forma hay que recordar que existen el principio
de subsidiaridad, el principio de intervencién minima o ultima ratio y el
principio de caracter fragmentario del Derecho Penal y que estos tres
principios se complementan entre si y constituyen limitantes al poder

punitivo del Estado frente a sus gobernados.

Estos principios en conjunto establecen que el Derecho
Penal solamente debe ser utilizado en aquellos casos en los que la
solucion del conflicto no pueda lograse por alguno de los otros medios
legales que contempla el sistema juridico estatal ya que debe partirse

del entendido de que el Derecho Penal siempre sera el ultimo recurso.

Asi las cosas, si se regula la figura que se analiza en los
reglamentos municipales y/o estatales e incluso, en las diversas Leyes
que contienen sanciones de naturaleza diversa a la penal, es evidente
que, atendiendo a lo concluido en los 14 parrafos anteriores, también
llegara a constituirse en una estructura no penal de prevencion del
delito, pues generaria en el infractor administrativo una conciencia
similar al del infractor penal, la cual disminuiria la intencién de volver a
cometerla la falta, en consecuencia y a mayoria de razon, disminuiria la

intencion de cometer algun delito.

El trabajo comunitario, al igual que el Derecho Penal, tiene
una parte objetiva y una parte subjetiva, en lo que se refiere a la parte
objetiva, también denominada “us penale”, entendiéndose por ésta
como el conjunto de normas protectoras de bienes juridicos que
sanciona a quien las violenta, ya que como consecuencia afecta los

bienes juridicos por ella protegidos, se encuentra acreditada con lo
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expuesto anteriormente y lo podemos encontrar en lo dispuesto por los
articulos 46, inciso c); 51, 51 Bis, 65, 73 y 81 del Cddigo Penal del
Estado, asi mismo, se propuso su inclusion en los articulos 301 fraccion

[, 336, 343 y 345 del mismo ordenamiento.

Por Derecho Penal Subjetivo entendemos como el
derecho o la facultad del Estado para castigar y es también conocido
como ‘ius puniendi” que no es otra cosa que la facultad monopdlica
estatal de poder emitir dichas normas y poder afectar los derechos de
los individuos que las violenta y la afectacion se hace a través de la
pena que previamente la norma le asign6 a dicha conducta, se trata de
una facultad estatal para privar de derechos, no exclusivamente el de la
libertad, a quien cometa alguna de las conductas que previamente éste
consideré como delitos, por lo que podemos asegurar que se trata de

un derecho subjetivo que le otorga al Estado nuestro Codigo Penal.

Por su parte existe igualmente la ciencia denominada
penologia, la cual comprende el estudio de todo tipo de investigaciones
y doctrinas sobre todas las penas y medidas de seguridad, éstas
pueden provenir de la filosofia, de la historia, de la moral, de la
sociologia, de la religion, etc., inclusive todas las penas, se encuentren
vigentes 0 no, ya que solo basta y sobra que en un momento hayan
existido y que su existencia no necesariamente tendria que ser en el

ordenamiento legal en el que se basa su estudio, sino en cualquier otro.

En esta disciplina, segun sus definiciones, su estudio no
comprende normas de ejecucion de sanciones penales, como si las
comprende el Derecho Penal Ejecutivo y el Derecho Penitenciario, sino
que se trata del analisis de cada una de las penas y las diferentes

reacciones que se tengan en relacion a su imposicion llegando incluso a
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considerarsele como la encargada de analizar la eficacia de las normas

de ejecucion de las sanciones penales sean o no privativas de libertad.

Lo anterior nos demuestra que la parte subjetiva del
trabajo a favor de la comunidad son todas aquellas investigaciones que
de dicha figura se hacen cuando estan relacionadas con su eficacia o
ineficacia en la ejecucion de la misma cuando es impuesta como pena;
y si las referidas investigaciones encuadran dentro de la penologia por
ser el objeto de estudio de esta, evidentemente esta disciplina es la
parte subjetiva de la figura que se analiza, materializandose cuando en
base a dicha investigaciones el legislador decide adoptar su resultado
en una norma, ejerciendo asi el Estado su facultad monopdlica de

poder afectar los derechos de los individuos.

Ahora bien en lo tocante a que el trabajo a favor de la
comunidad, al igual que el Derecho Penal, tiene una parte general y una
parte especial, tenemos que por lo que se refiere a la parte general de
esta figura la misma ha sido expuesta en los renglones precedentes,
especificamente a lo que disponen los articulos 46, inciso c); 51, 51 Bis,
65, 73 y 81 del Codigo Penal del Estado, ya que como se mencioné al
principio de la presente investigacion en nuestro concepto, la parte
general del Derecho Penal es el conjunto de normas que establecen la
forma y los sujetos a quienes les pueden ser atribuidas las penas que

las mismas contempla la parte especial del Derecho Penal.

Retomando lo expuesto anteriormente en el sentido de
que el trabajo en beneficio de la comunidad se encuentra actualmente
contemplado sélo como sancion sustitutiva de prision y multa, dicha
figura a su vez puede ser impuesta como pena auténoma (aunque por
el momento no sea lo mas recomendable) y es ahi donde se

comprueba que esta figura tiene una parte especial, pues puede ser
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considerada como pena auténoma y en consecuencia su ubicacion
estara necesariamente en dicha parte del Cddigo Penal, ya que como
se concluyo al principio de la presente investigacion que la parte
especial del Derecho Penal es el conjunto de normas juridicas que
establecen las conductas que lesionan bienes juridicos considerados
relevantes por el Estado, y que por ello son protegidos por estas

normas y a su vez establecen las sanciones por su comision.

En efecto, como punto de partida puede estimarse que los
trabajos en beneficio de la comunidad pueden ser aplicados como pena
autonoma en los delitos que contempla el actual Codigo Penal con
penas alternativas, como lo son el de lesiones simples, injurias,

difamacion y abandono de personas.

Las penas a aplicarse en los delitos mencionados son de
prisibn o de multa, por lo que podemos sugerir que los mismos se
modifiquen para que la pena a aplicarseles a dichos delitos sea el de
trabajo en beneficio de la comunidad, por lo que se proponen las

siguientes adecuaciones a la parte especial del nuestro Codigo Penal:

ARTICULO 301.-...:

l.- De 10 a 30 jornadas de trabajo a favor de la
comunidad cuando las lesiones tarden en sanar quince
dias 0 menos y se perseguira solo a peticion de parte
ofendida, salvo que la persona agredida sea incapaz en
los términos del Codigo Civil del Estado, o el responsable
sea alguno de los parientes o personas a que se refieren
los articulos 287 Bis y 287 Bis 2, en cuyo caso se

perseguira de oficio;
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ARTICULO 336.- Al que encuentre
abandonado en cualquier sitio a un menor incapaz de
cuidarse a si mismo o0 a una persona herida, invalida o
amenazada de un peligro cualquiera, se le aplicaran de 10
a 20 jornadas de trabajo a favor de la comunidad si no
diere aviso inmediato a la autoridad u omitiere prestarle el
auxilio necesario, cuando pudiera haberlo sin riesgo

personal.

ARTICULO 343.- El delito de injurias se
sancionara con 3 a 30 jornadas de trabajo a favor de la
comunidad, o multa de una a diez cuotas, o ambas, a
juicio del Juez. Si las injurias fueran reciprocas, el Juez

podra declararlas exentas de sancion.

Articulo 345.- El delito de difamacion se
castigara con 20 a 50 jornadas de trabajo a favor de la
comunidad, o multa de diez a quinientas cuotas, o ambas

sanciones, a criterio del Juez.

Ahora bien, conviene destacar el diverso articulo 181 bis

del Codigo Penal Estatal, mismo contempla el delito de desobediencia a

un mandato legitimo de autoridad ya que si bien el mismo dispone que

cuando la desobediencia a un mandato legitimo de autoridad se haga

incumpliendo las sanciones no privativas de libertad impuestas por

sentencia condenatoria, el responsable sera sancionado con pena de

seis meses a seis afos de prisidn y multa de treinta a ciento veinte

cuotas, penalidad que permite que al momento de sentenciarse a quien

lo infrinja se encuentre dentro de los parametros que le permiten la
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aplicacién de alguno de los sustitutivos de prision, los mismos ya no
pueden aplicarse en su beneficio ya que éste articulo se aplicaria
solamente en aquellos casos en que inicialmente ya les fue otorgado
éste beneficio y no se dio debido cumplimiento lo que nos dice que es
en la misma parte especial la que resuelve el problema del
incumplimiento de los sustitutivos de prision ya que complementa la
parte especial del mismo que establece que dichos beneficios, entre los
que se encuentra la figura que estudiamos, solo opera cuando no se ha
delinquido anteriormente y en el supuesto que se analiza ya existe una
sentencia firme que lo condend, por lo que seria reiterativo sugerir una
modificacion al articulo citado que exprese que en éste tipo penal no
podran aplicarse nuevamente ni el trabajo a favor de la comunidad ni

algun otro de los sustitutivos de la prisién.

Llama la atencion el enfoque atinado que la parte especial
de la figura que se analiza adopta en el Cdédigo Penal Federal,
especificamente en el Titulo Vigésimo Quinto que contempla los delitos
contra el ambiente y la gestion ambiental, entre los que se encuentran
los denominados de las actividades tecnologicas y peligrosas, de la
biodiversidad, de la bioseguridad y los delitos contra la gestion
ambiental, en los cuales sus disposiciones comunes establecen que los
trabajos a favor de la comunidad que llegaren a aplicarse como pena
por la comisidbn de dichos delitos consistiran en actividades
relacionadas con la proteccion al ambiente o la restauracién de los

recursos naturales.

Lo anterior significa que el legislador o el juzgador o la
autoridad encargada de celebrar los convenios con las instituciones en
las que se prestaran los trabajos de beneficio en la comunidad deben

prever actividades relacionadas con los bienes juridicos protegidos en
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los tipos penales, procurando lo anterior en la medida en que sea

posible.

Insisto en que no me encuentro de acuerdo en que el
trabajo en beneficio de la comunidad se encuentre regulado como pena
autébnoma pues lo considero riesgoso hasta en tanto no se encuentre
debidamente regulado en los términos aqui propuestos, por lo que por
el momento tenemos que aceptar que en caso de incumplimiento a la
pena del trabajo en beneficio de la comunidad impuesta, deba aplicarse
la pena de prision como lo considera la parte especial del Codigo Penal
del Estado.

También se demostré que el trabajo comunitario, al igual
que el Derecho Penal, tiene una parte sustantiva pues esta figura la
misma ha sido expuesta en los renglones precedentes, especificamente
a lo que disponen los articulos 46, inciso c); 51, 51 Bis, 65, 73 y 81 del
Cddigo Penal del Estado, asi mismo, se propuso su inclusion en los
articulos 301 fraccion |, 336, 343 y 345 del mismo ordenamiento, ya que
por Derecho Penal sustantivo, también por algunos llamado Derecho
Penal material, debemos entenderlo como sinénimo de lo que hemos
expuesto en relacién al Derecho Penal objetivo, en otras palabras, se
trata de las normas protectoras de los bienes juridicos que sanciona a
quien las violenta, ya que como consecuencia afecta los bienes

juridicos protegidos por dichas normas.

En lo relativo a su parte adjetiva la cual entendemos como
el conjunto de normas juridicas que regulan la forma en que se aplicara
la sancion a quien realice una conducta que tiene una pena establecida
en la parte especial del Codigo, y de igual manera regula las
actividades que en su aplicacion deben realizar y respetar las

autoridades encargadas de su aplicacion asi como la defensa tenemos
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que la figura que se analiza tiene cabida en dicha arte del Derecho

Penal.

La figura que se analiza se encuentra contemplada,
aunque con otro nombre, en las dos legislaciones adjetivas que
actualmente rigen nuestra entidad como lo son el Cddigo de

Procedimientos Penales y el Codigo Procesal Penal.

Por lo que respecta al primero de los ordenamientos
mencionados la misma se encuentra contenida en los articulos 610 y
611 que en lo medular establecen que la suspensién del Procedimiento
a Prueba del Procesado, es la medida decretada por el Juez o Tribunal,
a peticion del inculpado y la defensa que tiene como propdsito
suspender los efectos de la accion penal a favor del primero y evitar la
determinacién del Juicio de responsabilidad penal en una sentencia,
sujetandose a los siguientes requisitos que en el primero de los
articulos se mencionan, por su parte el su fraccion Xlll que dentro de
las obligaciones a las que puede comprometerse el inculpado, entre
otras, son prestar determinado servicio a la comunidad, de conformidad
con alguno o algunos de los programas previamente disefiados por la

autoridad competente.

El segundo de los ordenamientos nos refiere algo similar
en su articulo 235 las Condiciones por cumplir durante el periodo de
suspension del proceso a prueba, contemplando en su fraccion VIl que
una de ellas es prestar servicio social no remunerado a favor del Estado
o de instituciones de beneficencia publica o privada, de conformidad
con alguno o algunos de los programas previamente disefiados por la

autoridad competente.

El hecho de que se le denomine a la figura que se analiza
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en las legislaciones referidas como “servicio social” y “servicio a la
comunidad” no significa que estemos ante figuras distintas, ya que
ambas derivan de una condicionante impuesta por una autoridad
jurisdiccional penal y en ambos casos la vigilancia del cumplimiento de
las medidas y obligaciones decretadas corren a cargo de la autoridad

encargada de ejecutar las sanciones penales.

Por su parte, se demostré6 que aunque no se encuentre
regulado, el trabajo a favor de la comunidad al igual que el Derecho

Penal, tiene una parte ejecutiva.

En efecto, si por derecho ejecutivo penal entendemos el
conjunto de normas juridicas que regulan la forma de materializar la
pena impuesta por la autoridad judicial a un individuo o en su caso la
medida de seguridad, tenemos que esta figura, con las reformas
propuestas a los articulos 8 fraccién XX, 38 y 79 de la Ley que Regula
la Ejecucion de las Sanciones Penales en el Estado cuenta con la parte

mencionada.

Asi las cosas, una vez demostrado que el trabajo a favor
de la comunidad al igual que el Derecho Penal, tiene una parte general,
una parte especial, una parte adjetiva y una parte ejecutiva, si lo que se
busca es que realmente esta figura sea efectiva, no debemos pasar por
inadvertido que su regulacién debe estar contenida en todas las Leyes
que arropan cada una de estas partes del Derecho Penal, como lo son
en nuestro caso concreto, la parte general y la parte especial del
Cddigo Penal del Estado, tanto en el Cddigo de Procedimientos
Penales como en el Cddigo Procesal Penal, ambos del Estado y
finalmente en la Ley que Regula la Ejecucién de las Sanciones Penales
en el Estado, ya que solo asi se lograria una eficacia real de dicha

figura.
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Finalmente, en base a todo lo expuesto es evidente que
para lograr que sean efectivas tanto la figura que se analizé, como el
resto de las penas contempladas en el Codigo Penal, incluso aquellas
que en un futuro lleguen a considerarse, es estrictamente necesario que
antes de hacerlas llegar al legislador para que se transformen en norma
vigente, todas y cada una de ellas deben estudiarse de la misma forma
en que se ha estudiado al Derecho Penal para saber en qué partes del
Derecho Penal es necesario que sean ubicadas, para posteriormente
plasmarlas en las Leyes respectivas con todas y cada de sus

caracteristicas adecuadas.
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