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ANALISIS POLITICO CRIMINAL DEL ARTICULO 55
DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO FEDERAL
APLICADO A UN CASO CONCRETO EN EL QUE
POR FINES HUMANITARIOS SE PRESCINDE
DE LA PENA

GERARDO A. ESPINOLA MENDOZA

Una sociedad se define por lo que prohibe y
castiga, y por ¢cdmo lo castiga, méas que por lo
que dice sostener y querer.

JESUS ZAMORA-PIERCE

En una época en la que es notorio el incremento en el indice delictivo,
resulta incomprensible para la mayoria de las personas creer vélido prescindir
del castigo “merecido” por quien cometié una conducta delictiva. La sed de
que a la victima de un delito se le retribuya, es insaciable en la actualidad, a
grado tal que recientemente hay quiert pugna por penas més severas, e inclusi-
ve, por la utilizacion de la pena capital.

Sin embargo, debe aclararse al lector que el Derecho Penal no se debe con-
cebir, exclusivamente, como aquél que se encarga de castigar al delincuente.
Por el contrario, se debe entender como el garante de los bienes fundamentales
del hombre, como son: la dignidad, la honra, la libertad e incluso la vida.
Carnelutti, establece que castigar es sindnimo de juzgar, y aunque el delito se
comete sin juicio previo del delincuente “...un castigo sin juicio seria, en vez
de castigo, un nuevo delito...”;' de ahi se desprende que el Juez debe tener

' FRANCESCO CARNELUTTI; Cémo se hace un proceso; 5% ed., Ed. Colofon, S.A., Biblio-
teca Juridica Textos Vivos, México, 1998, p. 17.
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sigilo al llevar a cabo el procedimiento, pues no puede condenar sin haber hecho
un estudio minucioso de los hechos que analiza ya que quien cometié una
conducta delictiva, en cumplimiento de su responsabilidad, no debe ser vulne-
rado en sus derechos fundamentales, pues resultaria contradictorio pretender
sancionar dicha conducta, con una actuacién conculcatoria de las prerrogativas
esenciales de los individuos.

El Estado, detentador del poder punitivo, se convierte en todo proceso
penal, en un todopoderoso Leviatidn con capacidad suficiente para destruir la
dignidad del gobernado mediante su accién autoritaria, aterrorizar las concien-
cias, doblegar las voluntades e imponer una tiranfa irrestricta. Sin embargo,
no es esa la voluntad del pueblo, su deseo no es vivir en una tirania, sino en
un Estado de Derecho que reconozca y garantice los derechos fundamentales
de sus gobernados, que actlie estrictamente conforme a lo que las leyes le
permitan y que propicie condiciones sociales reales que favorezcan la vida
del individuo, asi pues, la finalidad de la pena no es dafiar al sentenciado, por
el contrario, su funcion, consagrada en la Constitucién, es la readaptacion so-
cial, no el castigo per se.

El Cédigo Penal para el Distrito Federal en el articulo 75, inciso A (an-
teriormente establecido en el articulo 55 del Cédigo Penal para el Distrito
Federal), establece que el Juez puede prescindir de la pena cuando el agente
activo del delito sufra consecuencias graves en su persona. Dicho articulo no
es letra muerta, ya que como se vera a lo largo del presente trabajo, al me-
nos, se aplicd en la sentencia de fecha veintidés de agosto de dos mil, en un
proceso seguido por el delito de aborto ante la Décimo Sexta Sala Penal del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, quien determiné que con
fundamento en el referido articulo 55, criterios de politica criminal y el concepto
de Derecho Penal humanitario en un Estado Social de Derecho, el juzgador
puede y debe prescindir de la pena privativa de libertad pues resultaria despro-
porcionada e irracional, en atencién a que, la consecuencia dltima que le provocé
el ilicito al sujeto activo del delito, le dejo huellas permanentes, no puramente
psicologicas, sino fisiolégicas que repercuten en su funcién reproductora, a grado
tal que la sentenciada a pesar de la comisién de un delito, no puede recibir
mas castigo que la mutilacién misma de su érgano reproductor.

Asi pues, el presente ensayo tendrd como menester analizar la constitucio-
nalidad del precepto legal referido y la validez de su aplicacién, haciendo un
andlisis breve de la finalidad de la imposicién de la pena? a la luz de las teo-

* Es prudente aclarar al lector que en el presente ensayo se haré referencia a tres conceptos
poco ordinarios en el lenguaje coloquial, Roxin establece que el Derecho Penal se enfrenta
al individuo de tres formas: amenazando con, imponiendo y ejecutando penas, por lo que
cada una de esas circunstancias requieren de términos distintos: PUNIBILIDAD: es la con-
minacion de privacién o restriccién de bienes del autor del delito, formulada por el legis-
lador para la prevencién general y determinada cualitativamente por la clase de bien tutelado
y cuantitativamente por la magnitud del bien y del ataque a éste y forma parte del tipo
penal; PUNICION: es la fijacion de la particular y concreta privacién o restriccién de bienes
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rias de la misma, conceptos de Politica Criminal y del Estado Social y Democra-
tico de Derecho, defendiendo los principios del Derecho Penal cuya vigencia
impide que los seres humanos queden a merced del autoritarismo, destacando
que con €l no se pretende en ningin momento hacer apologia de delito alguno.

1. EL DERECHO PENAL DENTRO DEL ESTADO SOCIAL
Y DEMOCRATICO DE DERECHO

I.1. La politica criminal: rectora del Derecho Penal

La politica en general es una ciencia que estudia al Estado, que persigue
un interés a futuro, a través de la bisqueda de medios idéneos para lograr el
proposito del Estado: el buen gobierno de la sociedad.

Por su lado la politica criminal se encarga de configurar el Derecho Penal
de la forma mds eficaz para que pueda cumplir su tarea de proteccion a la
sociedad.’ Su finalidad es analizar las causas del delito, tratar de verificar
la eficacia de las sanciones del Derecho Penal y evaluar los limites al legisla-
dor para vulnerar lo menos posible las libertades de los ciudadanos.

Es importante saber que segin Jescheck no todo lo que aparece como
eficaz es también justo, de alli, el autor sefiala que habré ciertos baremos
(escalas de valores para evaluar los elementos que forman el conjunto de la
politica criminal) para esta ciencia que determinardn su desarrollo: el principio
de Culpabilidad, el del Estado de Derecho y por tltimo el de Humanidad:

a) Principio de Culpabilidad: Este principio establece claramente que la
validez de la imposicién de la pena sélo debe fundarse en la constatacién de
que el hecho es reprochable al autor del mismo. De alli que sélo puede ser
castigado quien sea directamente responsable por el hecho que se reputa ilici-
to; ademds, la punicién no debe ser nunca mayor a la culpabilidad.

La culpabilidad serd entonces el medio a través del cual se graduars la
pena, por lo que podrd acreditarse plenamente el injusto penal y no obstante
ello, a nivel de culpabilidad, existir ciusas que hagan necesaria la imposicion
de una pena mayor o menor dependiendo de las circunstancias bajo las que se dé
la conducta. Inclusive, existirdn casos en que se pueda prescindir de la impo-
sicién de la pena privativa de la libertad. Asi pues, la funcién politico-crimi-

del autor del delito, realizada por el Juez para reafirmar la prevencién general y determi-
nada cuantitativamente por la magnitud de la culpabilidad, por tanto se entiende como la
imposicién judicial de una pena; PENA: es la real privacién o restriccion de bienes del
autor del delito llevada a cabo por el Poder Ejecutivo para la prevenci6n especial, y deter-
minada en su méximo por la culpabilidad y en su minimo por la repersonalizacién.

3 HANS-HEINRICH JESCHECK, Tratado de Derecho Penal, Parte General, Volumen Prime-
ro (Traduccion del libro Lehrbuch des Strafrechts, por Santiago Mir Puig y Francisco Mufioz
Conde), Bosch Casa Ed. Barcelona, 1981, p. 29.

¢ Idem.
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nal del principio de culpabilidad es limitar al poder estatal y distinguir entre
pena y medida de seguridad.

En resumen, la culpabilidad es uno de los medios mas efectivos para prever
la extralimitacién del Estado en su facultad punitiva, pues dicha potestad esta-
ra sujeta siempre a ser impuesta en la medida en que la conducta del agente
activo sea reprochable.

b) Principio de Estado de Derecho: En sentido formal se puede deter-
minar que el Derecho penal puede llevar a cabo las mds graves injerencias en
la esfera de libertad del individuo, consecuentemente es la rama del Derecho
que maés tutela requiere, por lo que importan a esta materia sobre todo los
elementos del principio de Estado de Derecho que llamen a albergar seguridad
juridica. De alli que dentro de toda convenciéon de Derechos Humanos, tratados
internacionales y constituciones exista siempre consagracion de un sinfin de
principios destinados a proteger al gdbernado de la aplicacion de esta rama del
Derecho, posiblemente siendo los primeros derechos fundamentales consagrados
en cartas y declaraciones aquellos primordialmente relacionados con evitar el
ejercicio arbitrario del poder punitivo estatal, tanto en lo corporal (libertad, inte-
gridad fisica y vida) como en lo material (confiscaciones, imposicion de mul-
tas, por mencionar algunos ejemplos).

Zamora-Pierce reflexiona al respecto, que el grado de civilizacion, liber-
tad y democracia alcanzado por cada nacion dependerd de la enumeracion de
las garantias que la legislacion otorgue a los procesados en materia penal.’

En el sentido material este principio precisa la forma de determinacion
del Derecho Penal a fin de que corresponda con el ideal de un Estado justo,
por lo que el fundamento para el sistema de valores constitucional debe ser la
dignidad humana. Es justamente a partir de la dignidad humana que surge
la excusion de penas inusitadas o excesivas.

El Derecho Penal debe constrefiirse a intervenir tnica y exclusivamente
para asegurar la convivencia humana en la comunidad, vinculdndose estrecha-
mente la politica criminal a la realidad para evitar que la punibilidad de una
accion dependa de sentimientos o de opiniones preconcebidas.

Del mismo modo, de este principio rector de la Politica Criminal surge el
de proporcionalidad de los medios, que es un presupuesto esencial en la impo-
sicién de medidas del que nace la prohibicion en el exceso de la pena.

Dentro del Estado de Derecho el principio de igualdad es cardinal pues
de ¢l deriva la prohibicién de discriminar a quien ha cumplido una pena de
prision y en consecuencia la resocializacion del individuo.

De acuerdo con las reflexiones anteriormente planteadas es posible con-
cluir que el Estado de Derecho equivale a seguridad juridica y que la misma,
consecuentemente, es igual a justicia.

* Cfr. JESUS ZAMORA-PIERCE, Garantias y Proceso Penal (El articulo 20 constitucional),
1* ed., Ed. Porriia, México, 1984, p. 26.
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Es evidente que esta concepcion se aparta de la idea tradicional que deter-
mina que la seguridad juridica es la estricta aplicacién de la ley y respeto a las
formas en ella prescritas; sin embargo, ello no implica que la norma siempre
sea justa.

En ese sentido el fus naturalismo determina que la norma obliga moral-
mente en la medida en que esté de acuerdo con el Derecho Natural —el sistema
de valores permanentes e inmutables que provienen de Dios— cuyo contenido
se basa en la bondad y la justicia; y en caso de que la norma se considere
injusta la obligacion moral consistird en trabajar para derogarla

Respecto de lo anterior podemos aplicar la frase que Platon, en su didlo-
go Eutifron, pone en labios de Socrates: lo justo place a Dios porque es jus-
to, pero no es lo justo porque place a Dios.® Dios es amante de la justicia
pero no ayuda a esclarecer lo que es justo, por lo que el sistema de valora-
ciéon dependera de los hombres y su escala de valores inframorales.’

En sentido positivo, es posible determinar que en la medida en que se
vulneren aquellos valores se deberd de sancionar la conducta a través de la
imposicion de una pena; por otro lado, en sentido negativo, en la medida que
se considere que dicha violacién no es realmente nociva, la conducta no me-
recera ser sancionada por el Derecho Penal. Finalmente, a mayor abundamiento
se puede sefialar que habra casos en los que el concepto de justicia vaya mas
alla de lo aqui planteado, pues habra casos en que la conducta conculque esos
baremos, pero por alguna circunstancia, justa o humanitaria, sea posible pres-
cindir de la sancion contemplada por la Ley.

Parte importante de la certeza necesaria en el Estado de Derecho mexica-
no es la positivizacién de la norma juridica pues prevalece el principio de nullum
crimen nulla poena sine lege certa. Entonces, para el Juez que emita una
resolucion basandose en la justicia, es relevante el iuspositivismo ® deontolégico.
Esta corriente no niega el caracter juridico del Derecho positivo, pero si emite
un juicio valorativo respecto del mismo y su justicia o invalidez moral, es decir,
hay una relaciéon necesaria entre moral y lo juridico, pero que no afecta la
validez formal —condicién juridica— dé una norma, sino que condiciona su
obligatoriedad.’

¢) Principio de Humanidad: Toda relacion humana debe tener vinculacion
reciproca, debe existir una responsabilidad social hacia el delincuente, una verda-
dera voluntad de recuperaciéon del condenado. Carnelutti sostiene que el proceso

§ PLATON, Didlogos, 4* ed., Ed. Porriia, México, 1966, p. 7.

7 Los valores inframorales son exclusivos del hombre y se dividen en: Econémicos, que ata-
fien a la riqueza, poder y clases sociales; Neoéticos, relacionados con la verdad, la inteli-
gencia y la ciencia; Estéticos, es decir, la belleza, gracia, arte, buen gusto; finalmente en
Sociales relativos a la cooperacion y la adhesion social.

5 MARIO 1. ALVAREZ en su libro Introduccién al Derecho; de la Serie juridica de McGraw-
Hill, 1998, seilala que: el Derecho Natural es una doctrina que pretende establecer princi-
pios ideales de justicia como parametro permanente, fuente de inspiracion y guia del De-
recho Positivo, p. 114.

° Cfr., op. cit, MARIO 1. ALVAREZ..., p. 82.
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penal no termina en el momento en que el juez dicta la sentencia, pues enton-
ces seria equiparable al médico que diagnostica al enfermo sin establecer el
tratamiento a seguir y vigilar hasta su final con el objeto de curarlo.

Asi pues, la tendencia del Derecho Penal europeo, a principios de los afios
ochenta, que influyé directamente en el Derecho Penal mexicano, sobre todo
en la reforma de 1983, se basaba en que la aplicaciéon de la pena y la existen-
cia misma de éste sea la resocializacién del delincuente, por lo que lejos de
pugnar por penas severas o por un Estado represivo, han desaparecido penas
excesivas como la pena capital, la esterilizacion forzosa del delincuente sexual
peligroso, penas correccionales y deshonrosas, por citar algunos ejemplos y han
aparecido alternativas que en siglos anteriores habrian sido inconcebibles, como
por ejemplo la Condena Condicional contemplada en el articulo 90 del Cédigo
Penal Federal y 89 a 91 del Coédigo Penal para el Distrito Federal.'

Ademés de lo anterior el maestro aleman Claus Roxin,'" basado en la
nueva imagen de la Défense sociale —que establece que el centro de gravedad
del Derecho Penal, procesal y de la ejecucion penal se basa en la persona-
lidad del delincuente y con ello en el principio de humanidad—'? formuldé un
“decélogo” politico criminal en el que se fundamentd a principios de la década
de los ochenta la reforma penal en Alemania para lograr su objetivo: un De-
recho penal eficaz, eficiente, actual y acorde a las nuevas corrientes de la
politica criminal en el marco del Derecho penal humanitario.

Dicho decélogo establece diez tesis que fundamentaban la politica crimi-
nal alemana en la reforma al Derecho Penal aleman de la penultima década
del siglo pasado, en él destaca el reconocimiento del principio de legalidad, la
pretension de sustituir el sistema dualista de penas y medidas por un sistema
integral de sanciones, cuya meta esencial es la reinsercion social del condena-
do y el mantenimiento de la paz juridica, asi como principios relevantes para
la aplicacion de la pena como sustitutivos de la misma y casos en los que se
debe prescindir de ella con base en la punicion.

' Esa corriente de pensamiento nace a partir del movimiento de la Défense Sociale que
empieza con el positivismo cientifico de Augusto Comte y se desarrolla mas adelante
con la obra “La Défense sociale et les transformations du droit pénal” de Adolphe Prins
(1910), la “rélegation” y “libération conditionelle” (Francia 1885), la “sursis” en Bélgica
(1888) y finalmente con la “loi de défense sociale” belga de 1930 y la Ley alemana sobre
el delincuente habitual de 1933. Sin embargo el cambio fundamental de la Défense sociale
fue posterior a la Segunda Guerra Mundial, época en la que se reformé y la orientacion
de sus nuevas ideas de realizé bajo el signo de dignidad humana, del Estado libre y so-
cial de Derecho y de la configuracién del Derecho Penal como instrumento de pedagogia
criminal plena de sentido. Cfi., op. cit., HANS-HEINRICH JESCHECK... Volumen segun-
do, pp. 1047 y 1048,

" CLAUS ROXIN, El desarrollo de la Politica Criminal desde el proyecto alternativo, Tra-
duccion de J. Queralt, Politica Criminal y reforma del Derecho Penal, Ed. Temis, Bogota,
1982, p. 70.

‘2 Cfr., op. cit, HANS-HEINRICH JESCHECK..., p. 1048,
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En relacion con el principio de humanidad del Derecho Penal, podemos
distinguir las siguientes tesis o corrientes de politica criminal, provenientes del
decalogo mencionado:

Primera tesis: El derecho penal estd limitado a la proteccion de bienes
juridicos," preservar la norma moral no es mision del Derecho penal, es decir,
no puede penalizar conductas que moralmente pudieran ser reprochables (ver-
bigracia: la homosexualidad, rufianismo entre adultos, la sodomia) siempre que
nadie se vea perjudicado o importunado en su intimidad.

Segunda tesis: Ultima ratio, o en otras palabras el Derecho penal debe
ser fragmentario o subsidiario, es decir, se deben descriminalizar los campos
que no aseguren el pacifico orden social, partiendo de que no todas las con-
ductas antijuridicas'* deben ser objeto de tutela del derecho penal. Esta idea
esta basada en que la pena criminal perjudica la posicion social de la persona
a la que se le aplica, es decir, socialmente es dafiina y en consecuencia sélo
debera aplicarse para evitar un mal mayor."

Tercera tesis: La finalidad de la pena no es la retribuciéon pues ésta no
legitima su aplicacion. La misién de la punicion no es realizar en su propia
virtud el saldo de la culpabilidad, sino que sélo esta justificada si se manifiesta
al mismo tiempo como medio necesario para el cumplimiento de la tarea pro-
tectora y preventiva del derecho penal. La culpabilidad tiene tnicamente in-
terés en la medida en que exige la reincorporacién del reo o para la protec-
cion de bienes juridicos, por lo que es de concluirse que la finalidad de la
aplicacion de la pena solamente puede estar fundamentada por la prevencién
general o especial.

Cuarta tesis: Aunque se abandone la retribuciéon como finalidad de la
pena, se debe conservar el principio de culpabilidad (supra 1.1 a)),'s pues la

" Bien juridico tutelado: Es el interés que la Ley penal protege. Cfi- FRANCISCO MUNOZ
CONDE, Teoria General del Delito, 2* ed., Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 201.
Dichos intereses juridicos tutelados se dividen en bienes personales o colectivos, por lo
que cuando la persona fisica sea sujeto pasivo seran: La vida e integridad corporal, antes
y después del nacimiento, paz y seguridad; libertad y normal desarrollo psico-sexual, sa-
lud, estado civil, honor, libertad y patrimonio; cuando el pasivo del delito sea la persona
moral o juridica entonces son bienes juridicos tutelados el patrimonio y el honor; el Esta-
do también es sujeto de proteccién de los bienes juridicos: Seguridad exterior y delitos
patrimoniales; la sociedad en general también es sujeto de proteccién de los bienes juridi-
cos de economia piblica y moral publica.

* Antijuricidad es haber actuado en contra del ordenamiento juridico, lo cual no es un con-
cepto estrictamente de Derecho penal, es un concepto unitario valido para todo el ordena-
miento juridico, aunque las consecuencias dependan de cada rama en particular,

" Cfr., op. cit., CLAUS ROXIN..., p. 9.

 Sefiala Roxin que hay autores que sostienen que se puede prescindir del principio de culpa-
bilidad y entonces la graduacion de la punicién se haria de acuerdo a la proporcionalidad.
Finalmente concluye que: “...queda patente que GIMBERNAT viene a decir lo mismo que
con el principio de culpabilidad y que unicamente en razén a una duda epistemolégica,
quiere evitar el término ‘culpabilidad’...”, /bid., p. 15.
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idea de una pena justa se orienta hacia el grado de culpabilidad y el respeto
al Estado de Derecho (supra 1.1. b)).

Quinta tesis: No existen distintas clases de pena graduadas segin su gra-
vedad sino que es una pena unitaria: Privacion de la libertad.

Las siguientes cinco tesis del decédlogo de Claus Roxin, se refieren a la
sustitucion de penas y multas diversas, relevantes solamente a la reforma alema-
na mencionada y no al principio de humanidad que se estudia en el presente
apartado.

1.2. El Estado Social y Democratico de Derecho

Se trata de un modelo de Estado que pretende aunar al Estado Social y
al Estado liberal afiadiendo un nuevo elemento: la democracia participativa.

El Estado liberal adopta la idea del Estado gobernado por el derecho
emanado de la voluntad general, expresada sin limite por los representantes del
pueblo, en quienes radica de manera delegada la soberania. Con la finalidad
de defender a la sociedad del Estado mismo, adopta entonces el principio de
legalidad y de division de poderes, asi como el concepto de Estado policia con
una intervencion limitada

Por su lado el Estado Social, en contraste, no limita la accién del Estado
como el liberal, sino que lo “erige como el motor activo de la vida social”;"’
asi pues, se llama al Estado a modificar las efectivas relaciones sociales, con-
virtiéndose en intervencionista: en Welfare State, wohlfahrtstaat o Estado de
Bienestar. Asi pues, podemos determinar que un Estado Social lejos de ser aquel
que busca a como dé lugar castigar, ser represivo, tendrd como finalidad la’
resocializacion del individuo. La Constitucién de 1917 se tiene como la primera
de corte social, los articulos 3, 27 y 123 son los ejemplos mas tipicos de ello,
sin embargo, queda frecuentemente olvidada la disposicion del segundo pa-
rrafo del articulo 18, que en materia penal establece que el sistema penal
debera estar organizado sobre las bases del trabajo, la capacitacion para el
reo y la educacién como medios para la readaptacion social del delincuente.

No obstante lo anterior, es necesario destacar que no fue el constituyente
de Querétaro el primero en que se plantearon cuestiones referentes al Estado
Social. El primer antecedente de las ideas sociales en la Constitucion mexi-
cana data de 1856, en los debates de la Constitucion del cinco de febrero de
1857, en los que Ponciano Arriaga e Ignacio Martinez habian ya planteado
cuestiones relevantes al respecto:

El primero de ellos emitié un voto particular relativo a la tenencia de la
tierra, ¢l sefialaba que debe tener una funcién social, garantizada en la Cons-
titucion, que a su vez asegurara una distribucién equitativa de las tierras, para
que las tierras aptas para la agricultura sirvieran para producir alimentos su-

17 SANTIAGO MIR PUIG, et al, Politica Criminal y reforma del Derecho Penal, ensayo:
Funcién de la Pena y Teoria del Delito en el Estado Social y Democrético de Derecho,
Ed. Temis, Bogota, 1982, p. 70.
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ficientes para las personas; asi pues, esas tierras no podian ser acaparadas
por una persona, pues permitir la propiedad irrestricta produciria desigualdad
y gran miseria al dejar grandes porciones de tierra abandonadas o improduc-
tivas. La teoria de Arriaga es conocida como la de la propiedad originaria de
la nacion.

Ignacio Ramirez por su parte, hablé a favor de las minorias desfavorecidas
a quienes la Constitucion debia proteger y garantizar sus Derechos fundamen-
tales, previendo balance entre capital y trabajo, proteccion a los nifios, igual-
dad entre varén y mujer, de los pobres e indigenas, para tener una Constitucion
que mejore la raza y convierta al poder publico en una beneficencia organizada.

Aunque se podria concebir al Estado liberal como tesis y al Estado so-
cial como antitesis, y al parecer sean diametralmente opuestos, ello no quiere
decir que no puedan converger en una sintesis, que “supone no sélo la tentativa
de someter la actuacion del Estado social —a la que no se quiere renunciar—
a los limites formales del Estado de derecho, sino también su orientacién mate-
rial hacia la democracia real.”’® Este ultimo elemento, la democracia, supone
que el Estado esté gobernado por el pueblo, tal como en México sucede con
los articulos 39, 40 y 41 que prevén los medios para que el pueblo sea quien
ejercite la soberania de la cual es titular.'”

En resumen, el Estado Social y democratico de Derecho es aquel en que
haya intervencion, limites a la funcion del Estado y un gobierno real y efecti-
vo por parte del pueblo, por lo que hecha la explicacién de los tres tipos de
Estado y habiendo encontrado los elementos constitucionales suficientes se esta
en posibilidad de determinar que en México, nos encontramos en un Estado
Social y Democratico de Derecho.

" Op. cit, SANTIAGO MIR PUIG, et dal..., p. 71.

" En su articulo Democracia con diez de calificacion, publicado en el diario E! Universal
el 12 de enero de 1997, el maestro RICARDO SODI CUELLAR sefiala que literalmente
democracia es “gobierno popular”, sin embargo, su significado politico evoca una larga
historia y una realidad compleja. La democracia no se puede separar de la deontologia,
pues en un régimen democratico se entrecruzan hechos y valores, procesos e ideales, ins-
tituciones y aspiraciones, por lo que se relaciona intimamente con la legitimidad, legalidad
y energia social, entre otros. Ademads, seiiala que la herramienta juridica para la democra-
cia liberal es el Constitucionalismo, pues busca el equilibrio entre Estado de Derecho y el
ejercicio del poder controlado y eficaz. Finalmente establece una lista de atributos con base
en los que podria prosperar la democracia en México que como reflejo, efecto de sintomas
de salud y bienestar social experimente el Estado mexicano en su conjunto: 1. Legitimi-
dad legal; 2. Despertar de la energia social; 3. Privilegiar el litigio; 4. Sistema de trans-
mision del poder abierto (poliarquia en lugar de oligarquia); 5. Elevada educacion civica y
técnico-profesional, cada quien segin sus aptitudes; 6. Profesionalizaciéon de la Adminis-
tracion Publica Federal y creacion de sistema de responsabilidades de Servidores Publicos,
congruente y coherente; 7. Respeto a los derechos humanos; 8. Independencia de los me-
dios de comunicacion social; 9. Division de poderes efectiva, creando un sistema de pesos
y contrapesos y limites al ejercicio del poder; 10. Fortalecimiento del federalismo y del
régimen municipal.
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1.3. Teorias de la pena: legitimacion y limites de la fuerza estatal

El estudio dogmatico del Derecho Penal en México, se ha concentrado ba-
sicamente en la parte general, es decir, a las generalidades del delito y en la
parte especial al analisis de las hipdtesis delictivas, sin tomar en cuenta
la justificacion de los textos legales fundamentadores de los delitos. Asi pues,
deja de considerar el sentido y limite de la intervencion estatal al aplicar la
pena, sin resolver el problema de la legitimacion del Derecho Penal. Frente
a esa ausencia, se trata no de definir las sanciones penales y enumerarlas
exclusivamente, sino de dar respuesta a los grandes problemas que éstas plan-
tean, como son el sentido y los limites de la sancién penal y la finalidad per-
seguida.

Claus Roxin se plantea el cuestionamiento de “;Como y bajo qué pre-
supuestos puede justificarse que el grupo de hombres asociados en el Estado
prive de la libertad a uno de sus miembros o intervenga de otro modo, con-
formando su vida, en su existencia social?”?

La respuesta a dicha interrogante se encuentra en las tres soluciones que
hasta la fecha se ha propuesto y que aqui se estudiardan brevemente.

(3

a) Teorias absolutas: Llamada también teoria de la retribucién, la cual
se basa en la creencia de que la culpabilidad del autor debe compensarse
mediante la imposiciéon de un mal penal, con el objetivo de alcanzar la justi-
cia. Se trata pues, de fundamentar la necesidad de la pena.

A mediados del siglo XIX el fundamento principal de la pena, de acuerdo
a M. Ortolan®' era la venganza, pues la misma es un instinto natural y legiti-
mo: y entonces, cuando la sociedad castiga no hace mds que dirigir ese instin-
to contra el verdadero culpable y corregirlo, en consecuencia, el derecho de
punir es legitimo. Esa teoria se conocia como la teoria de la venganza.

La teoria la venganza purificada o ennoblecida, reconoce que la vengan-
za es una pasion oscura y los actos que incita entre quienes la ejercitan son
condenables, de alli que la pena se pueda ejecutar publicamente para apaci-
guar los sentimientos de venganza privada y satisfacer ese sentimiento y resta-
blecer la calma, siendo en consecuencia legitima dicha aplicacion, ademés es
justa pues se fundamenta en el instinto.

Asi pues, se puede concluir que de alli nacen las teorias absolutas sos-
tenidas por Kant y Hegel que atienden solamente al sentido de la pena, pres-
cindiendo totalmente de la finalidad que se persigue con ella. Su sentido es
exclusivamente la retribucion, es decir, imponer un mal por el mal cometido.
Para el primero de los citados es una necesidad ética como imperativo cate-
gorico, mientras que para el segundo es una necesidad logica, negacion del
delito y afirmacion del Derecho.

? CLAUS ROXIN, Problemas Basicos del Derecho Penal, Ed. Reus, Madrid, 1976, p. 11.
3 Cfr. M. ORTOLAN, Eléments de droit pénal, Tome premier, Troisitme édition, Henri Plon,
Libraire-Editeur, Paris, 1863, pp. 80-81.
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Otra corriente del positivismo, sostenida por Ross, Higerstrom, Bobbio,
Olivecrona y Hart, basados en los escritos de Jeremy Bentham, es la del
utilitarismo social, que sostiene que el contenido de las reglas debe ser util so-
cialmente y tener fines que ayuden al progreso y desarrollo de la sociedad,
su fundamento se encuentra en la realidad social, se desprende de la con-
ciencia humana y de la realidad social, no de postulados filoséficos v su lazo
con la conciencia de que se debe cumplir depende de esa utilidad. Por lo que de
acuerdo a esta teorfa se reafirman las tesis anteriores pues la pena socialmente
tendria un fin util: satisfacer por la via de la legalidad el sentimiento de ven-
ganza o bien, retribuir a la victima del delito a través del castigo del delin-
cuente.

Tales teorias han sido paulatinamente abandonadas y actualmente, de
acuerdo a la tercera tesis del decalogo politico criminal de Roxin, estdn vi-
gentes las siguientes dos:

b) Teorias relativas: Que a su vez se dividen en teorias de prevencion
especial y prevencion general. La primera concibe a la pena como el medio
para evitar que en el futuro el delincuente delinca de nuevo, a través de su
correccién, de la intimidacion o su aseguramiento. La ultima de ellas sefiala
que el motivo por el que se impone la pena es la intimidacién general de
todos los ciudadanos, una coaccién psicolégica generalizada para lograr que
se apartaran de la comision de delitos.

¢) Teorias de la unién: Dado que las posturas de las teorias absolutas y
las teorias relativas resultan irreconciliables entre si, actualmente se mantiene
una postura intermedia que parte de la base de la retribucién, afiadiéndole fi-
nes preventivos tanto generales como especiales. Finalmente se puede pensar
que son las mas acertadas, ya que la pena es un fendémeno pluridimensio-
nal que cumple diferentes funciones cada vez que aparece.

La mas grave objecion a las teorias antes sefialadas es que ninguna de
ellas determina cudndo se justifican las sanciones penales. Las tres teorias pre-
tenden explicar para qué sirve la pena, pero no a qué hechos debe aplicarse,
lo que se resuelve dando un tratamiento especial a niveles conceptuales dis-
tintos: al legislativo, ejecutivo y judicial, ya que el Derecho Penal se enfrenta
al individuo de tres maneras, amenazando con, imponiendo y ejecutando pe-
nas, lo que necesita justificacién de cada una por separado (supra pie de pagina
numero 2).

1.4. La funcion de la pena en el Estado Social y Democrdtico de Derecho

El Derecho Penal en un Estado Social y Democrético no puede renunciar
a la mision de lucha en contra de la delincuencia propia del Estado social, sino
que debe conducir esa lucha por y para los ciudadanos a través de:

I. Asegurar la proteccion efectiva de todos los miembros de la sociedad,
por lo que ha tender a la prevencién de delitos (conductas que los ciudadanos
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estimen violatorias de sus bienes juridicos fundamentales en la medida que
consideren graves dichos hechos). Asi pues debe orientar la funcién preventi-
va de acuerdo a los principios de proteccion de bienes juridicos y proporciona-
lidad.? Lo anterior es asi ya que de lo contrario no tendria sentido la aboli-
cion del estado de naturaleza para entrar en una sociedad organizada.

2. Estricto apego al principio de legalidad.

3. No debe servir uinicamente a la mayoria sino respetar y atender a toda
minoria y a todo ciudadano en la medida que sea compatible con la paz so-
cial. De alli que no solamente debe defender del delincuente a la mayoria, sino
que debe respetar la dignidad del delincuente y ofrecerle alternativas a su com-
portamiento criminal.

Asi pues la funcion de la pena en el Estado Social y Democratico de
Derecho es la prevencion de delitos, y la reparacién justa de los ya cometidos
con la consiguiente readaptacion social del delincuente, por lo que queda des-
cartado que se funde su ejerciciq en la retribucion.

En resumen, Mir Puig establece a la pena: “la funcion de prevencion de
los hechos que atenten a estos bienes juridicos, y no basar su contenido en
una hipotética necesidad ético-juridica de no dejar sin respuesta, sin retribu-
cion, la infraccién del orden juridico.”?

De ese modo se materializan los principios rectores de la politica crimi-
nal en el modelo de Estado que se ha analizado, por lo que se puede concluir
que la finalidad de la pena en el Estado Social y Democratico de Derecho no
es jamads retribuir, sino que sirve un fin preventivo en el que la graduacion de
la misma estara determinada por la culpabilidad.

1.5. La politica criminal mexicana y la finalidad de la pena en México

Partiendo de la exposicion de los conceptos de la politica criminal en
general, las teorias de la pena y la finalidad de la pena en el Estado Social y
democratico de Derecho, estamos en posibilidad de analizar el caso de Méxi-
co. Es prudente destacar que la politica criminal mexicana es ecléctica y no
adopta un modelo determinado, ya que las reformas al Derecho Penal mexi-
cano dependeran en gran medida de las personas que tengan ingerencia en la
materia, en el momento en que se realicen y dependeran en gran medida de
la escuela a la que pertenezcan.

La reforma de 1983, de la cual proviene el articulo 75 del Codigo Penal
para el Distrito Federal en vigor, se debe a las reformas que se formularon a
propuesta del Procurador General de la Republica, Sergio Garcia Ramirez,
quien con su propuesta introdujo nuevos conceptos propios de las corrientes
alemanas analizadas (supra 1.1., 1.2. y 1.4.) que sustituyeron parcialmente a
las teorias de la scuola clasica italiana.

2 Cfr. SANTIAGO MIR PUIG, Funcion de la pena y teoria del delito en el Estado Social y
democrdtico de Derecho, 2* ed. revisada, Bosch Casa Ed., Barcelona, 1982, p. 17.
# SANTIAGO MIR PUIG, et al., ... op. cit, p. 78.
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De ese modo, en el presente apartado, se analizaran los preceptos del
ordenamiento juridico del Distrito Federal que provienen de las corrientes alema-
nas de fin del siglo pasado, a fin de poder analizar mas adelante el articulo 75
(anteriormente 55 del Codigo Penal para el Distrito Federal).

El Codigo Penal para el Distrito Federal establece en sus articulos 4° y
5% dos preceptos fundamentales y relevantes de la politica criminal moderna,
al respecto, los articulos establecen:

ART. 4°—(Principio del bien juridico y de la antijuridicidad material). Para
que la accion o la omision sean consideradas delictivas, se requiere que le-
sionen o pongan en peligro, sin causa justa, al bien juridico tutelado por la
ley penal *

Es claro que el articulo transcrito es la materializacion de la primera te-
sis de Claus Roxin (supra 1.1. c)) y constituye un primer limite a la actua-
cion estatal a través del Derecho Penal, pues establece que la conducta debe
lesionar o poner en peligro sin causa justa al bien juridico tutelado por la ley
penal, no obstante, es omisa en fijar un catdlogo respecto de cudles son los
bienes juridicos tutelados, por lo que hay*que recurrir a la doctrina a fin de
determinar cudles son (supra nota a pie de pagina niumero 13).

En el Distrito Federal, siguiendo el orden del Cddigo Penal para el Distrito
Federal se enumeran los siguientes: Vida e integridad corporal, salud, libertad
personal, libertad y seguridad sexual y normal desarrollo psicosexual, moral
publica, subsistencia familiar, dignidad, paz y seguridad de las personas, la
intimidad personal, honor, patrimonio, seguridad colectiva, el correcto funcio-
namiento del servicio publico, adecuado desarrollo de la justicia, seguridad y
normal funcionamiento de las vias de comunicacion y medios de transporte, fe
publica, medio ambiente, democracia electoral y seguridad de las instituciones
del Distrito Federal.

ART. 5 *—(Principio de culpabilidad)., No podra aplicarse pena alguna, si la
accion o la omision no han sido realizadas culpablemente. La medida de
la pena estara en relacion directa con el grado de culpabilidad del sujeto
respecto del hecho cometido, asi como de la gravedad de éste.

Igualmente se requerira la acreditacion de la culpabilidad del sujeto para
la aplicacion de una medida de seguridad, si ésta se impone accesoriamente
a la pena, y su duracion estara en relacion directa con el grado de aquélla.
Para la imposicion de las otras medidas penales serd necesaria la existencia,
al menos, de un hecho antijuridico, siempre que de acuerdo con las condicio-
nes personales del autor, hubiera necesidad de su aplicacion en atencion a los
fines de prevencion del delito que con aquéllas pudieran alcanzarse.”

* Codigo Penal para el Distrito Federal, Colecciéon Penal, 1* ed., Ed. Delma, México, 2002,
p. 202.
» Idem.
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El principio de culpabilidad, rector de la politica criminal actual y cuarta
tesis de Claus Roxin (supra 1.1. a) y 1.1. ¢)) se hace patente en el articulo
transcrito, consiguientemente es a través de él que se hacen presentes en el
sistema penal del Distrito Federal dos principios fundamentales de la politica
criminal mexicana, el principio de humanidad y el de culpabilidad, que son a
su vez congruentes con el de Estado de Derecho, en la medida en que, a tra-
vés de ellos se puede fundamentar una sentencia aludiendo a los principios de
la justicia, ya que dentro de este articulo se permite al Juez tomar en cuenta
las condiciones personales del autor y la necesidad de aplicacién de otras
medidas penales en atencién a los fines preventivos que pudieran alcanzarse.

Es evidente que la parte final del articulo amplia la capacidad del Juzga-
dor para la fundamentacién en sus resoluciones al permitirle expresamente uti-
lizar como fundamento la aplicacién de otras medidas penales, la prevencién y
las condiciones personales del autar del delito, propios de un Derecho Penal
humanitario. ;

El articulo 18 constitucional, establece como finalidad de la pena la reso-
cializacion del individuo, es decir, en la prevencion especial, por lo que la dispo-
sicion legal anteriormente analizada, tiene estrecha relacién con este precepto
constitucional al establecer los lineamientos sobre los cuales el Juez debe fun-
damentar y justificar la aplicacién de la pena, es decir, lo limita en el sentido
de que la punibilidad deberd ser proporcional a la culpabilidad, sin embargo le
libera en cuanto a que la aplicacion de la pena debe hallar sustento en la pre-
vencion que con su aplicacién se pretenda.

Finalmente la politica criminal mexicana también se fundamenta en el
principio de Estado de Derecho llamado a albergar seguridad juridica, que se
cumple a través de diversas disposiciones, basadas en el sistema constitucional
de valores, que haya sustento en la dignidad humana (concretamente consa-
grada en el articulo 20 apartado A y 22 constitucionales; el primero establece
los derechos del inculpado y el segundo la exclusion de penas inusitadas o exce-
sivas), comulgando de este modo con el principio de humanidad sostenido por
la politica criminal moderna.

2. EL ARTICULO 75 DEL CODIGO PENAL PARA EL DISTRITO
FEDERAL Y SU APLICACION POR LOS TRIBUNALES

2.1. Analisis del Articulo 75 del Codigo Penal para el Distrito Federal.
(Anteriormente Articulo 55 del Codigo Penal para el Distrito Federal)

El articulo 75 del Cédigo penal para el Distrito Federal constituye la piedra
angular para la sentencia que se analizard mas adelante, al efecto establece:

ART. 75.—(Pena innecesaria). El juez, de oficio o a peticion de parte, podra

prescindir de la imposicion de la pena privativa o restrictiva de la libertad o
sustituirla por una menos grave o por una medida de seguridad, cuando la
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imposicion resulte notoriamente innecesaria e irracional, en razén de que el
agente:
a) Con motivo del delito cometido, haya sufrido consecuencias graves en
su persona;
26

El articulo transcrito data de la reforma de 1983, en la que predomina-
ron las corrientes alemanas de la época; el mismo consagra la institucion de
renuncia a la pena, que constituye una ampliacion a los criterios de punibilidad.
El relevante para el estudio que se hace, estd formulado negativamente, y se
basa en la finalidad de la pena. Es decir, cuando la poena naturallis ha alcan-
zado al autor del delito se debe prescindir de la poena civilis, ya que seria
ocioso pretender agravar la consecuencia del delito si el sujeto activo ha reci-
bido consecuencias graves en su persona que cubren el mismo impacto que
tendria la imposicion de una pena corporal privativa de libertad.

La validez de esta institucion desde la luz de las teorias de la pena actuales
es plena ya que:

a) Desde el punto de vista de la prevencion especial, dificilmente se po-
dria creer que el reo no ha tomado conciencia de las consecuencias naturales
y necesarias de su conducta antijuridica cuando ha resentido un dafio mayor al
que ocasiono con su conducta; y

b) Desde el punto de vista de la prevencién general, ninguna persona
buscaria refugiarse en esta institucion, pues tendria que ocasionarse un dafio
personal de mayor magnitud al causado con el injusto penal, sin embargo, el
ser humano instintivamente evita hacerse dafio.

Pudiera creerse que el precepto que se estudia es contrario al principio
de igualdad, pues aunque dos autores hayan afectado al mismo bien juridico a
aquél que encuadre en el supuesto contemplado por el articulo en comento no
vera las consecuencias juridicas de su actuar. Sin embargo, esta reflexion es
incorrecta pues el autor del delito si tuvo una consecuencia proveniente de su
actuar delictivo, sufrié un dafio personal que causé que la imposicién de la pena
privativa de libertad sea irracional e inusitada.

Por otro lado, esta institucién también se podria considerar violatoria del
principio de culpabilidad pues a pesar de que el injusto sea reprochable, no
haya lugar a imponer una pena privativa de libertad. Sin embargo, de acuerdo
con la prevencion especial, si hubo una leccién para el sujeto activo, toda vez
que resintid un dafio personal, proporcional a la culpabilidad y desde el punto
de vista de la prevencion general se puede justificar prescindir de la pena pues
la sociedad se apartara de la comisién de la conducta delictiva si sabe que en la
comision de la misma, quien pretenda llevarla a cabo, puede resentir un dafio

grave.

* Codigo Penal para el Distrito Federal, 1* ed., Ed. Delma, México, 2002, p. 228.
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Desde el punto de vista del Estado de Derecho, la institucion que se ana-
liza es un claro ejemplo de justicia ya que legalmente se da la libertad al Juez
de prescindir de imponer la pena por una situaciéon humanitaria, garantizando
verdaderamente la dignidad de la persona al prever un medio para evitar
la imposicién de una pena inusitada y excesiva.

Es evidente que aquellas reflexiones que pretendan el descrédito de la insti-
tucion de renuncia a la pena, puedieran ser correctas para un sistema retribucio-
nista en el que la finalidad es castigar quia peccatum est , sin embargo, como
se ha sefialado dentro de este ensayo, la institucién que se estudia cumple con
los objetivos politico criminales orientados al principio de la resocializacion y
prevencion general, apartdndose del punto de vista tradicionalista en el que la
satisfaccion del sentimiento de venganza hacia a la pena justa.

Desde el punto de vista del Derecho penal humanitario, el precepto que se
estudia, constituye ejemplo claro de la bisqueda del mismo, pues pretender san-
cionar a alguien que ya ha sufrido un dafio grave en si mismo como consecuen-
cia de su conducta seria excesive e innecesario.

Aunque no se ignoran las bondades anteriormente expuestas, el articulo
que se comenta, también se puede criticar en el sentido de que es muy limita-
da la libertad que dicha disposicién otorga al Juez; ya que no constituye real-
mente una liberacion para sus criterios, limitando a tres los supuestos para
prescindir de la pena, sin embargo, la misma debe servir a fines racionales
y debe posibilitar la vida humana en comun buscando la reivindicacién del
delincuente, por lo que en los casos que no sirva a todo lo expuesto es necesa-
rio prescindir de ella, pues humanamente no es justa su aplicacién. Se advierte
que el Juez cumpliria, en una sociedad democréatica una importantisima
funcién, actuando no como longa manus del ejecutivo, sino como defensor de
los Derechos democréticos y garante de la disidencia y el pluralismo, para lo
cual la independencia, madurez y preparacién del poder judicial es conditio
sine qua non.

2.2. Aborto: es inexorable la pena

Como ya se menciond, la institucién de renuncia a la pena del articulo 75%
del Codigo Penal para el Distrito Federal, no es letra muerta, pues la Décimo
Sexta Sala Penal del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, dentro
del toca 696/2000, prescindié de la aplicacion de la pena con base en ella,
pues el sujeto activo del delito sufrié consecuencias graves en su persona como
consecuencia de la comision del delito de aborto.

Durante el procedimiento se le encontré responsable de la comision del
delito de aborto, por lo que en sentido estricto, al haberse cometido el delito

*’ Debe aclararse que la Décimo Sexta Sala aplicé el articulo 55 del Cédigo Penal para el
Distrito Federal de 1999, vigente en la fecha en que se emitié la sentencia. El nuevo Cédigo
entré en vigor 120 dias después de su publicacion en la Gaceta Oficial del Distrito Fede-
ral, el 16 de julio de 2002; es decir el 16 de noviembre de 2002.

26




correspondia una punicion y dada ésta correspondia aplicar una pena, como
principio légico de transitividad, sin embargo, en virtud de que la consecuen-
cia (histerectomia® y oforectomia®) que le provocéd su comportamiento delictivo,
fue de tal magnitud, que el indulto resulté fundamentado.

Si bien es cierto que la Sala no aplica una disposicion novedosa, también
lo es que difiere de los criterios tradicionales, a menudo viciados y que olvi-
dan la verdadera funcién de imparticién de justicia que atafie al Juez, margi-
nando la dignidad del delincuente y buscando unicamente castigar, regresando
al retribucionismo; es evidente que el criterio de la Sala constituye un rescate
de los principios humanitarios, de politica criminal y del Estado de Derecho
Social y Democratico.

CONCLUSION

Del estudio realizado podemos concluir que el Estado mexicano es un
Estado Social y Democratico de Derecho, en el cual la finalidad de la imposi-
cion de la pena se basa en la prevencién especial y prevencion general.

Ademas dentro del mismo, existe una institucion legal que acorde a los
principios de la politica criminal y los fines de la pena propios de este siste-
ma, permite prescindir de la pena, en casos especiales, que se ajustan a la
finalidad de la misma en este tipo de organizacion politica; si bien haberla
incluido en la reforma de 1983, es sélo la punta del iceberg del verdadero
Derecho Penal humanitario, basado en la libertad absoluta de decision del Juez,
resulta un avance hacia el olvido de la represion.

Finalmente, el criterio aplicado por la Décimo Sexta Sala Penal del Tribu-
nal Superior de Justicia del Distrito Federal la ha aplicado, es evidentemente
audaz y radical basado en esa institucion ya que deja atrds la tradicion puni-
tiva, actitud represora bajo la que el Juzgador impone invariablemente la pena
privativa de libertad, que aun cuando el precedente estudiado esta abrigado por
una disposicion legal especifica, lo cierto es que su aplicacion rompe con la
ortodoxia de la practica en los Tribunales.
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