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INTRODUCCION

En las Ultimas décadas, el Derecho Penal ha tenido una irefutable expansion. Una
de sus vertientes, ha sido la tendencia de muchos paramentos del mundo
“ punitiva®, que es por procesos
que responden mas al deseo de hacer frente en forma parcial y medidtica, a
necesidades politicas de coyuntura, que a las obligaciones de disef\ar estrategias
politico criminales preventivas y en su caso, con penas que lengan una finakdad

efectiva y que constitucionalmente sean proporcionadas’

También, existe un amento descontrolado en la canbdad de las conductas
hipotéticas que se advierten como constitutivas de deito, asl como el numero de
afios de privacion de la libertad. Lo cual se une a la ausencia de innovacidn o
aplicacién de sanciones alternas a la recién aludida, que prvilegien la reparacion
al ofendido del dafio causado, en lugar de erogar dinero plblico en el
enclaustramiento de un individuo condenado culpable en sentencia judicial

Frente a este escenario, donde se plantean a los congresistas, exigencias de
solucién inmediata a todo Upo de problemas, es Indispensable que en forma
constante se analicen las reformas a las leyes vigentes, con el tiempo, dedicacon
y profundidad que la complejidad de cada tema requiere.

En la Ultima parte del primer parrafo del articulo 22 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos, existe una orden a los creadores de la norma, de.
contemplar en las figuras delictivas, panas que le saan proporcionales conforme al
blen juridico afectado.

! Temadilios Basoco, Jusn Marla, Lcmaywmw-mummwmm
del poder punitivo, México, Ubijus, 2011,



En Nayarit, los delitos con mayor incidencia son los de caracter patnimonial’ y se
ha respondido a dicho fenémeno, mediante el establecimiento de un esquema da
penalidad que inicia desde los 3 meses hasta los 13 afios de prision

Surge entonces la Interrogante: ;Se cumple la obligackn constituconal de
Pproporcién en la pena, prevista para los delitos patnmoniales en el Estado da
Nayarit? Para tal efecto, s imprescindible conocer los fundamentos filosdficos de
la pena y sus teorias, saber cual es el objetivo de la sancion penal en México,
sistematizar las bases doctrinales del principio de proporcionalidad y también
comparar la interpretacién jurisprudencial que se ha realizada on los paisas que lo
han implementado.
Por eso, en el contenido de esta investigacion juridica cuyo método es el cientifico
hipbtesis, y se diversos
submétodos: el sistematico en cuanio al orden y coherencia del trabajo, el
analégico con la finalidad de generar conclusiones mediante el cotsjo de la
‘concepcién jurisprudencial y legal de la sancién penal en delitos patimoniales que
existen en México, Alsmania, Colombia y Espafia. El submétodo dialéctico, servird
para las conjeturas que partan de lineas de pensamiento doctrinales, generadas a
partir de la de los estados i Finalmente, mediante la
deduccién, se realizard un ejercicio de escrutinio de proporcionalidad de la pena
en los delitos patrimoniales para el estado de Nayarit, que tengan como base |a
doctrin, Ia jurisprudencia mas relevants y el aspecto leleologico del principio
constitucional en mencign.

Ciudad de la Cultura Amado Nervo, Tepic, Nayam, México.

? incidencia delictive Nayarl), Organizacion ‘Causa en comun’, Incidencis sfos 2012,
2013, 2014 y 2015, consultads por Giima vez el dia 16 de marzo de 2017, disponible en
formsto  digital  en org delic!

nayart/
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HIPOTESIS

La penalidad de fos delltos cuyo bien juridico es el patrimonio particular en ol
Estado de Nayarit, es desproporcionada conforme lo dispuesto por el articulo 22
de la Constitucién Polltica de los Estados Unidos Mexicanos, debido al efevado e
innecesario numero de afos de prision previstos, asi como por la dependencia
que éstos tienen con et valor que en salarios minimos. se asigne al objeto dei
delto.



CAPITULO PRIMERO

LA PENA EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL Y DEMOCRATICO DE
DERECHO: PARTICULARIDADES SOBRE LAS BASES FILOSOFICAS Y EL
FUNDAMENTO ACTUAL EN EL SISTEMA JURIDICO MEXICANO.

El presente capitulo es primordiaimente histrico-flosdfico, la prmera pare se
desarmolla en orden cronolégico y tiene como objetivo establecer el punto de
partida temporal del contexto de la investigacion, es decr, la creacion de los
estados constitucionales de derecho, porque éstos son la génesis’ del actual
sistema juridico penal vigente en la mayoria de los palses del mundo

También, se resaita el cambio en la concepcin dogmatica de las bases del
derecho penal y principalmente la evolucién en la utiidad de la pena, porque fus
en dicha época, que producto de las diversas commentes filossficas de la dustracion
¥ ¢l racionalismo*, 58 logrd el rechazo total al sjercicio del poder en forma tranica,
absolutista, arbitraria y unilateral amparada por los dogmas prncipalments
edesidsticos o de realeza.

€n el segundo punto, se destaca un primer acercamiento a los principios
constitucionales en materia penal, porque el positivismo exacerbado, generd por la
posibilidad de formarse los Estados lotalitarios, que al amparo de normas
vigentes, tergiversaron los avances en el derecho penal, volviéndose la pena en
un instrumento de imposicion social.

La tercera parte, ﬂ.ﬂ; que ver con los lineamientos tedricos fllosdficos mas

importanies de la pena, sistematizados conforme la finalidad propuesta, conocidos
como: la fa ¥ 5U8 versiones eclécticas

Finaimente se expondrd la actual concepcién constitucional de la pena en México,
los articulos que la regulan y sus principales reformas, para establecer desde la

¥ Ya que posteriormenta se crean los eslados constitucionales y democraticos, asl coma
loé sociples
* Impuisores como Locke, Rosseau, Montesquieu. Diderol, Bantham, enire olros



perspectiva tedrica juridica, cudl es la finalidad de la pena hoy en dia para al
estado mexicano.

11 LA CREACION DE LOS ESTADOS CONSTITUCIONALES Y SU
INFLUENCIA EN EL SISTEMA JURIDICO PENAL

Desde la edad media -sigio VIl después de cnsto- el centro de cualquier
explicacion era la divinidad, 1odo principio y fin en la sociedad graba 8 su
alrededor. EJ derecho se encontraba sometido a la voluntad moral teocratica, por
ello era inexistente la distincion entre ef Estado y la Iglesia En consecuencia.
quienes ejercian el poder absoluto, como eran representantes de dios en la bera,

riqueza, legisiaban y juzgaban a todos sus
subditos que ni siquiera podian ser considerados como personas’.

Es decir, existié un paralelismo entre | exigencia religiosa de la justicia divina y la
funcién de la pena®; la legitimidad del castigo, era la posible ofensa a un dios, por
ende, la se podia como la al ttutar
divino, de manera que las practicas punitivas o el antecedente del derecho penal,
servia para reprimir todo interés que contradijera al poder absohutista y de la
religion’.

A esta etapa punitiva, se le denomina como “venganza publica”, puesto que tenia
como principal objetivo, el mantenimiento del orden que clerta estructura politica
generalments teocratica tenla en un lugar y tiempo determinado, mediante la
provocacién de dolor fisico en las personas hasta lograr su confesion”.

¥ Bomsi Castro, Carlos Andrés, Blenes juridicos o proleccion de la vigencia de normas

una locturs desde Ia historta social del derecho penai, Colombia, Universidad Catdhca da

Colombla, 2013, pp 38 y 30

' J:‘w-z Martinez, Javier, Lo eslructura normaliva del dekto, México, Fiores, 2014, p

11

14 lmc--uo.cmwm o0p. cit., pp. 39 y 40.

m Malo Camacho, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, Ta ed . México, Porua, 2010, pp
¥ 160



Por tanto, Io que hoy se concibe como pena, era en ese entonces un instrumento
de dominacion Inquisitiva, por virtud del cual, la misma autoridad podria decir, qué
era delito, procesaba al delincuente y le ejecutaba la pena como medio de castigo

1.1.1 La transicién de la pena autoritaria a la prevista en la ley

Ya en la edad modera —sigio XV a XVIll-, después de conflictos sociales en tomo
a la titularidad del poder entre clases privilegiadas y e cambo de filosofia
influenciado por Locke, Rousseau, Monlesquieu, Diderot y otros. que culminaron
en las revoluciones Inglesa de 1689, Americana de 1776 y Francesa de 1789,
cambié el paradigma de la forma de explicar las relaciones sociales, puesto que 1a
separacion eclesiastica, la division del poder y la bisqueda de la dignidad
humana, generaron las condiciones para concebir a la dinamica social, como
producto de un contrato en el que los hombres libres e iguales, ced(an su voluntad
© parte de ella, en un orden social e institucional coactivo que controla el bien en
comdn, para asegurar los intereses mas esenciales’

En esta linea de pensamiento fueron creadas: la Declaracion de derechos del
Buen Pueblo de Virginia del Buen Pueblo de Virginia de 1776 y la Declaracidn
Universal de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, cuyas ideas
sirvieron de base para la creacion de las Constituciones Politicas de Estados
Unidos de América y Francia

Aunque los derechos abl pudieron tener

© similitudes con algunos exigidos en “La Peticién de Derecho® de 1628, en “La
Carts Manga™ de 1215 u olros; estos Ulimos se dieron en contextos especificos
cuyo reconocimiento fue a grupos muy delimitados de la sociedad y armiba
mencionados, sentaron las bases de lo que hoy se enliende como Estado
Constitucional®’.

* Bemal Castro, Carlos Andrés, 0p. cit, pp. 4247
* Chr. La Torme, Massimo, "Constituclonalismo de los Antiguos y de ios Modemos
Conslitucin y sestado de excepcions”, Revista Res Publica Univeraidad de Murcia,



En dichos documentos, surgidos directamente de la voluntad social, se decidid
erradicar ef régimen absolutista, que durante siglos generd abusos en nombre de
leyes divinas, que por una parta no distingula la frontera entre la comisién de un
delito y la de un pecado'’, y por otra parte, su ejercicio podia ser utilzado pos los
detentadores del poder mediante una decision unilateral, hoy concebida como
arbitraria o tirana.
Eslo generd de forma Inevilable, la escision del deiita como castigo 180crabico o
por uso de facultad autoritania, para crearse como un acto libre y personal
realizado por quien desobedecla precisamente ai pacto social medante la
de lo que se so como prohibido. Por tanto,
el castigo ya no era una polestad soberana, sino una Obligacion retribubiva
necesaria para restaurar la violacién de dicho pacto™,

De tal manera, la concepcion del Estado liberal. impuisd la aceptacin de la
iguaidad de las personas ante la ley, por lo que no deblan existir distinciones por
cuestiones de raza, Ideologla o condicion social'’.

De lo anterior, puede resaltarse en forma concisa, la culminacion de las practicas
Ppunitivas 0 de ejercicios tirdnicos del poder, traducidos en castigos a los subditos

Ante el flagelo de los poderes absoiutistas, las puniciones a placer o capricho
cedieron su paso hacia las penas previamente establecidas y ante supuesios
igualmente reguiados.

Los derechos fundamentales en materia penal se gestaron en ssta época y hasta
1a fecha, continian siendo objeto de abusos por parte de la autoridad, es decir,
sigue su lucha por disfrutar de elios a plenitud

Espafia, nGm. 23, 2010, pp. 17-36, consultada por Ultima vez el dia 16 de marzo de 2017,
disponible an formato digital on

' Carbonell, Miguel, 2a. reinp . Una historia de Jos derschos fundamentales, México,

Porrta, 2014, p. 35

" Bemal Castro, Carios Andrés, op ci., p 44,

”D’tuAmu Ennique, Derecha penal parte general, 1a. reimp., 3* ed México, Pomua,
12,p. 52




Indudablemente que tener documentados en ley a los delitos y las penas fue un
gran paso, sin embargo, quizé a manera de resistencia por quienes detentaban el
poder publico y las ya en el Estado
Constitucional, no fueron Hevadas a cabo en la vida cotidiana de las personas.
porque se empled la coercibilidad de la ley para imponer intereses poiibcos y
demagogicos como se expone a continuacion

1.2 LA FUNCION DE LA PENA Y SU RELACION CON LOS PRINCIPIOS
CONSTITUCIONALES EN LA DEMOCRATIZACION DEL ESTADO

El peso de la ley fue utilizado de manera arbitrana para quienes ya en un Estado
Constitucional de Derecho, abusaban de la potestad que presidian: Alemania &
Italla, fueron grandes ejemplos de ello

No basté con tener previaments establecido qué era un delito y como debla
sancionarse en Ia leglslacién, puesto que ésla y su procesa de creacion, asi como
de reforma, fueron un simple tramite a servicio de quien presidia el poder.

De ahi surgié la importancia de democralizar 8 Estado y de incluir en las cartas
fundamentales, principios que vincularan la manera en la que las legislaciones
tenian que regular las diversas materias del ordenamiento juridico, entre ellas por
supuesto, las cuestiones penales.

1.2.1 Los Estados Constitucionales totalitarios: Abuso de la ley penal

Como ya se habla sefialado, en orden cronolégico destaca como una de las
primeras referencias escritas de principios fundamentales del orden juridico penal,
ol articulo VIIl de la Declaracién de Derechos del Buen Pueblo de Virginia de
1776, que contiene ol principio de legalidad, del debido proceso y la no
autoincriminacion.



Por su parte y de manera mas precisa, la Declaracion Universal de los Derechos
del Hombre y del Ciudadano de Francia en 1789, dedics sus precaptos 7° y 8° a
las preogativas del ambito penal, que fundamentalmente reconocieron los
principios de legalidad. de proporcionalidad de la pena' y de la iretroactividad.

No obstante, el abuso del poder continué, aunque con distinta forma da operacién
La modemidad generd una sene de transformaciones politcas, sociales y
juridicas; se crearon las bases para la Revolucion Industral, surgid el sistema
capitalista, se priorizd la actividad mercantilista, nacid la ideologla del socialismo
para igualar las clases sociales y existla una pugna para eliminar toda dferenca
entre eilas™.

Los Estados comenzaron a generar politicas expansionistas e impenaksias que
desencadenarian la primera guerra mundial en 1914 y en palabras de Santiago
Mir Puig, se cred la transicidn del Estado liberal por el intervencionista, generando
una relsjacion y distanciamiento de las garantias liberales que propiciaria el
totalitarismo'”.

Ejemplos claros son, el fascismo italano, el nazismo alemdn y todos los
movimientos totalitarios, que dieron un giro anti-iustrado, desaroliado en la
segunda mitad del siglo XIX, fruto de una transformada poiftica ya no

nl sino y en
defender al estado y el nuevo orden econdmica'”

En dicho contexto, la legislacin penal rebajo al maximo cualquier disposicion que
Welara los avances que en la materla ya hablan adquirido garantias, la pena fue
@l principal mecanismo represor de conductas Individuales y de ciertas segmentos
de la sociedad, mediante los escenarios punilivos con sanciones juridicas

'La ley no debe establecer mas que penas estricta y evidentemante necesanas y nadie
pusde ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promuigada con anlenondad
cada”.

deiito
"* Bemal Castro, Carlos Andrés, op. cit, pp 52y 63
“ Mic Pug, Bantago, Funcidn do la pena y lecria del deito en el estado social y
democrético de derecho, 2s. d., Espas, Bosch, 1882, p 21
" Ferrajoll, Lulgl, Derecho y rezén, 10a. ed., Madrid, muu 2011, pp 227y 228



desproporcionadas, con la supuesta finalidad de defender a toda costa la
colectividad"®.

Se produjo el fendmeno que Luigi Ferajoli denomina como “la regresibn
ideologica de la cultura decimonsnica”, donde la transformacion del estado liberal,
el desarrolio de la legisiacion escrita y el ocaso del derscho natural, colapsaron las
bases axiolégicas extemas de la cultura juridica como fuente de justificacion y
limitacién al derecho vigente, particularmente el derecho penal. expandibndose
més alla de los limites garantistas de la determinacion del hecho, lesmidad,
materialidad y culpabilidad del autor'®.

En ese conlexio, 1a pena fue empleada por tirancs, -ahora legaimente atnbuidos
de facultades legales-, para segregar 0 eliminar a personas. Ya fuere por su lugar
de origen, condicién sexual, color de piel o hasta por “representar un pebgro
inminents”.

La segunda guema mundial dej6 crimenes de lesa humanidad, desapariciones.
forzadas, de civiles, del estatus de persona,
discriminacién racial, ideolgica, politica y religiosa de grupos sociales; campos de
concentracion, utiizacidn Indiscriminada e ilimitada de lodos lipo de armas de
corto, mediano y largo alcance, bombardeos sobre zonas habitadas por

y a nivel nuevas
reflexiones filosdficas, humanas, ideoldgicas, politicas y juridicas™.

Se tenla entonces, un ordenamiento juridico penal a merced del lider tolalitanio,
que tenla la capacidad de hacer leyes vigentes que lo facultaran a cumplir sus
tiranlas, pero que desconocian el interés social y democratico del pusblo.

“ Bomal Castro, Carios Andrés, op. cif., pp. 63 y 54
" Forajol, Lulgl, 0p. cit., pp. 227 y 228
* Bemal Castro, Carlos Andrés, op. cit., p. 67



122 al Estado de Derecho y Ia
de los principios en materia penal

Después de la Gitima guerra mundial. en la primera mitad del siglo XX, se llego
1a nueva evolucion de Estado conocida como: “de bienestar o estado social y
democrético de deracho”. resultado de la combinacin de ideologlas o poilticas
pablicas referentes a la participacin recta del Estado en la vida de sus 850ciados.

Se tuvieron transformaciones en la teorda del derecho, mutacones
epistemologicas, que dieron paso a la creacdn de estamentos de orden
supranacional como la Organizacion de las Naciones Unidas mediante la
Declaracion Universal de los Derechos Humanos en 19487, cuyos articulos 5, 10,
11y 14, contemplaron la prohibicion de la tortura, a obiigacion de tutelar el debwdo
proceso y la presuncion de inocencia, impedir el establecimiento de penas mas
graves a las aplicables en la comision del delito, la figura del asilo, entre otros.

Los preceptos aludidos fueron on las C
modemas de los Eslados, y se comenzé a concebir eslos derechos de manera
efectiva y como de todo el Juridico™

Asl, quedd rebasada la idea un Estado de Derecho sin origen democratico, ahora,
toda la legistacion debla ser sincronizarse con su propla Constitucién Politica
como volunitad del pueblo -y actuaimente los tratados intemacionales-, que
contienen las decisiones fundamentales que orlentan a su sistema politico y de
normas®.

Por tanto, el Derecho y el Estado en si, pasaron de ser 0 por lo menos avanzaron,
en ser de un instrumento del poder, a representar una garantia contra el abuso de
su ejercicio™.

; 64
# Barbero Santos, Marino, "Estado constitucional de derecho y sislema penal’, Diredto o
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A partir de la creacion del Estado Constitucional y Democratico de Derecho, todo
ol sistema juridico y por ende el relativo a la materia penal, encuentra sus
directrices en las normas y principios incluidos en la Constitucion Polltica o
disposiciones equivalentes en su jerarquia, lo que trae como consecuencia, que la
validez y aplicacion de toda legislacion, incluidas las que prevén sanciones
penales, ya no dependen Gnicamente del proceso formal legisiativa de su creacon
y la aplicacién que realice en su momento el brgano junisdicconal, sino también de
la congruencia que guarden con las bases constitucionales que son la maxima
representacion de la voluntad del pueblo y representan el eje central de cualquier
autoridad para ejercer sus funciones controladamente y no de forma autortana

A esta doctrina penal modema procedente de la época de a llustracdn, puede
atribuirsele la creacion de los principios contemplados en la norMa suprema que
manifiesta Ia voluntad general, donde se proteglan los valores basicos de la
sociedad™, su forma de organizarse y las bases del orden juridico penal

Asi, dichas bases y a como

“principios®, que representan el fundamento, origen, causa, iniclo, comienzo o
razon sobre la ue se soporta un analisis discursivo en cualquier matena™

Los principios. pueden tener diferentes acepciones desde el punto de vista
Juridico.

Como es decir, para ol
interpretacion y aplicacién de normas juridicas; como la finalidad u objetivo de
éstas; dola ¥ evolutiva o como témino

de aspiracion de las mismas. Es declr, los principlos pueden poseer un significado

* Vives Antn, Tomas 8., Fundamenioa del sistema penal. sociin significativa y derschos
gPyettucionais. 20, od. Eapae. Tiant o Banch, 2011, pp 863,888
do aiced en ol derscho procesal
pm/c«um Nueva Juridica, 2012, p. 38



hermenéutico o metodolégico de las normas, actuar ontolégicamente coma fuente
det derecho o axioldgicamente como determinaciones de ciertos valores’

Robert Alexy, ha definido a los principios, como aquelias disposiciones de
mandato de optimizacion con expresiones dednticas basicas de permision asi
‘como de prohibicién y en segundo término de impacto de general™

En consecuencia, [a previsidn de un principio constitucional respecto de la pena,

frena o debe frenar que éstas sean instrumento de dominacion, lal y como sucedid

en los estados totalitarios, donde si bien la sancidn penal se encontraba prevista

en ley, ésta no tenia una base axiolégica, metodoidgica u ontoldgica que
los intereses dela

De ahi la importancia de dichos principios en esta materia, que constituyen un
verdadero limite sustancial al ejercicio del derecho penal por parte del Estado

Sin embargo, aunque el contenido da este apartado, pane de manifiesto el gran
avance como a del derecho penal y sus
principios”. el debate doctrinario y jurisprudencial debe ser constante, porque se
ha minimizado el efecto de las penas privativas de la libertad qua deberian ser
empleadas Unicamente en casos extremos y donde no existe Oro Mecanismo
eficaz para la proleccion de esos intereses ya constitucionaimenta refevantes, por
ello la gravedad de la punicién debe ser graduada en esa logica, es decir, la
disciplina juridica que determina las penas no debe excederse pero tampoco
limitarse para la cién soclal, lo que se como

por falta de proporcionalidad o razonabllidad y en el Lltimo supuesto por omision
de acatar la Constitucién®

¥ vilasehor Goyzuets, Claudia Alejandra, Proporcionalidad y fimites de los derechos
fundamentales: Teoria general y su reflejo en la jurisprudancia maxicana, México, Porua,
mn o 80y 81
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Para encontrar una directriz efectiva que lleve al cumplimiento de un pancipo
constitucional de la pena ~como o es el de proporcionalidad-, es vital conocer la
gama de posibilidades teleolgicas de la pena y por ende, reconocer cual de ellas
6 pretende cumplir.

1.3. OBJETIVOS TEORICOS DE LA PENA: RETRIBUCION Y PREVENCION

Al haberse analizado la creacion de los estados constitucionales y su influencia en
ol sistema penal, sl como el origen y progreso de los principios del orden juridico
en dicha mateda que han sido reconocidos en las comespondientes
constituciones, se pone de manifiesto que todas encuentran un comin
denominador, la finalidad de la pena, cuya utilidad invanablemente progresa
conforme al tipo de Estado que nja en tiempo y espacio determinado.

Para Beccaria, el origen de las penas estriba en la necesidad de contener el animo
particular de las personas, a vulnerar la certidumbre de tranquilidad social lograda
mediante el sacrificio que cada persona hace respecto de una porcion de libertad,
que deposita en la soberania de la nacién™.

La pena, i y por su propia s de afliccion,
empero, ha sido Instrumento de diversas finalidades que cambian conforme la
concepcién de la sociedad y del Estado en un liempo y espacio determinado’’

Santiago Mir Puig, de forma muy especifica, enuncld las caracteristicas
funcionales de las perdas, atendiendo al tpo de Estado, lamese liberales,
y sociale de derechos.

Sostlene el autor en mencién, que la fundamentacion del estado y del derecho
liberal en el contrato socisl, vo como principales precursores @ Kant y Hegel,
atribuyéndose la pena, a una Yuncién preventiva y retributiva de deilitos”. Durante

* Bonesana, Cesare, Tratado de los delios y lan penas. 18° ed , México, Porrba, 2010, p
7

* Fiandaca, Glovanni y Musco, Enzo, Derscho penal parte general, rad. de Luis
Femando Nifio, Colombla, Temis, 2006, p 30



el estado intervencionista, rodeado de capitalismo, revolucién industnal y distincion
de clases sociales, se concibié a la pena como forma de Tucha en contra del
dedito, entendido como fendmeno social cnminal, de manera exclusivamente
preventiva”. Por su parte, en los estados lotalitarios, a pena fue un “instrumento
de eficacia al servicio del estado mismo y no de las personas™ Finalmenta en el
estado social y democratico, el derecho penal bene la encomenda de “proteger de
forma efectiva a todos los miembros de la sociedad”, onentar la funcion preventiva
de la pena conforme a la proteccién de bienes juridicos y los prncipios de
proporcionalidad y culpabliidad, de manera que dicha pena, no debe ser una mera
intimidacién que suponga una amenaza a posibles delincuentes, sino la afirmacién
de valores de la sociedad™

De la sistematizacion recién aludida. se pueden advertr —por 0 mencs- tres
principales Ideologias o teorias sobre la pena: a) Teorlas absolutas, b) Teorlas
relativas, y ) Teorias mixtas o eciécticas de la pena.™

1.3.1 Teorias absolutas de la pena

Las teorias absolutas, puede resumirse en el postulado siguiente: a pena
retribuye el delito, es deci, la pena s Unicaments castigo al delincuente por su
delito: no desempeNa ni persigue otra funcion ulterior™

Esa concisa sentencia, suena agresiva y hasta liranica, sin embargo, es
conveniente hacer referpncia sobre cudles fueron los molivos 0 premisas que
Hevaron establecer dichas posturas.

Dentro de estas teorias, Helko H. Lesch distingue dos subdivisiones, la expiacion y
la retribucién. En la primera, la sancion panal consiste en el medio por el cual, ol

 Mir Pulg, Bantisgo, Funcion de la pena. .. ot pp. 26-40

* uménez Martinez. .am op. cit, p. 1164,
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od., México, Fm. 2010, p. 100,



delincuente se reconcilla con el ordenamiento juridico, con la sociedad y consigo
mismo, con un importante componente moral ™.

Sobre la segunda vertiente retribucionista de las teorias absolutas, destacan las
ideas de Kant y Hegel.

Immanuel Kant, durante el periodo de la tlustracion del sigio XVIll, se caractenzo
por ser defensor de la pena de muerte y critico de Beccana

Para este filésofo, &l hombre no puede ser utilizado cOMO Medio para propdsios
de otros y por ello, la pena es inservible coma mecanismo para fomentar otro bien,
ya sea para el delincuente mismo o para la sociedad civil De esta manera, la pena
invaniablemente constituye un castigo y nada més, sin embargo, dicho castigo
debe ser del tipo y grado acorde con el delito cometido Para 1al efecto, asegura
que la cualidad, cantidad y proporcionalidad del castigo a la maidad de los
criminales, se obtiene mediante la aplicacion de la ius talionis —ley del takon-, pero
perfectamente aplicada dentro del contexto de un tribunal y en la medida de lo
estrictamente aplicable™.

Otra de las figuras principales en similar tesitura, es Fredrich Hegel”, quien
dentro del marco temporal del siglo XIX @ influenciado por Karl Marx, explicd y
Justificd que la violencia, entendida coma el poder efercitado por un sef libre y que
vulnera |a existencia de la libertad, constitula e delito, y éste debia ser anulado
por una segunda violencia que afecta al delincuente (pena), que ademss de ser
Mmll.mhwmwwwllwhm La superacién del

* Losch H., Holko, La funcion de la pena, irad de Javier Sanchez-Vers Gomez-Tralles,
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defito entonces, era principaimente una venganza justa que se incorporaba en el
progreso y pasaba como herencia de generacion en generacion imitadamente™.

Von Liszt, denominaba a estas posturas. COMO penas primitivas. que constitulan
una accién meramente instintiva que obedecla en forma de reacmdn contra
entorpecimientos extemos, con la finalidad de conservar la espece y cuyo ongen
precede mas alla del Derecho, de la moral o de toda expenencia™.

Luigi Ferrajoli, agrega que la retribucidn si tena una conexion natural con la
funcion de prevencion general da los delilos, ya que a través de la amenaza legal
se inhibe la comisién de hechos delictivos y la pena ejerce ademés de casbgo, una
intimidacién®.

1.3.2 Teorias relativas de Ia pena

En éstas, su fin no se agota con la retribucion, 8N que despiiega un cardcler
preventivo de nuevos delitos, ya sea para el propio delincuente o para la sociedad
en su conjunto, de ahl entonces, que surgen: 1) La prevencion especial (positiva y
negativa); 2) La prevencién general (positiva y negativa)''

Las teorias de la prevencion especial cuyo principal objelivo es la persona que
cometié un delito, tienen como principal referencia doctrinal a Franz Von Liszt,
quien sostuvo que esta nueva forma de concebir a la pena, emergid de un
progreso en la humanidad, donde la pena deja de ser una Bccion instinliva y se
convierts en una accién Joluntaria consclente de su finalidsd Lo que implica, un
integro traspaso de |a facullad de sancionar al Estado, quien se compromele a

* Uns de las principsles Criticas a estas leorias, se debe a las consecuencias que

generaron @ lravés del Codigo de 1871 en Alemania, que propicia al Euado
retribucionista y suloritario
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ajustar la pena a las condiciones de vida de la comunidad estatal, de los individuos
contra quien se dirige el delito y al resaltar los intereses mas protegidos (que s
traducen a bienes juridicos por medio de imperativos generales). A este proceso,
le otorga el nombre de “objetivacion de la pena’, ya no reactiva sino que se pone
al servicio de la sociedad, mediante la proteccion a dichos bienes de la sociedad y
al ordenamiento juridico .

Para Von Liszt, los efectos de la pena son: comeccdn, mbmdecion y
neutralizacion. Estos se adecuan conforme ai tipo de delincuente los que
necesitan correccion y son capaces de ella, los que no necesitan cofmeccion y los
no susceptibles de cormeccion. En razén de lo antenor, también segmentd a los
delincuentes en tres bpologias: 1) los imecuperables, que son el ercita de
enemigos fundamentales del orden social, aquellos a quienes COMO N0 56 puede
decapitar 0 ahorcar, 0 queda otra opcion mas, que privarios de la libertad el
mayor tiempo posible. 2) Otro grupo delincuencial, constituyen los que precisan de
coreccion, principiantes de la camera delictva que pueden ser salvados. a elios
sugiere Von Liszl, que debe quedar excluida la aplicacion de la pena privativa de
libertad; y 3) El Gitimo grupo son 108 delincuentes ocasionales, aquellos que ol
hecho cometido s6lo es un episodio generado por Influencias preponderantemente
externas, de manera que el peligro de su repeticidn es practicaments nulo y
carece de sentido la commeccion, por lo que |a pena Gnicamente debe cefirse a una
amenazs futura intimidatoria, ya sea de restriccién de libertad o de pérdida de
derechos civiles. La pena Unicamente debe reestablecer la ley violada mediante
una advertencia®®, =

Con todo su aporte flosdfico Von Liszt querla: “Neutralizar a los incoregibles y
comegir @ los comegibles™. Y la pena es prevencion mediante retribucion, o
retribucién mediante prevencion.

Miguel Polaino Nasvarrete sistematiza a la prevencion especial positiva como la
commeccién o mejora al delincuente principlante de la carera criminal, Por su parte

“Von Lisa, Franz, op. oit., pp. 88-90
“ tbidem, pp. 116-125.



a la prevencién especial negativa como la Intimidacion al delincuente ocasional y
finalmente a la prevencion especial neutralizadora como la exclusion del
delincuente habitual no capaz de commeccion®

Luigi Ferrajoli, critica a estas doctrinas cormeccionalistas de la prevencién especial,
por la confusién de derecho y moral que afecta no solo la concepcion del delito,
sino de la pena, como benéfico de del o
distintivo de proyectos autoritarios de moralizacién individusl o de ortopedia social
que entran en conflicto con el derecho de la persona de verse inmune a loda
préctica coactiva de transformacion®®

Gustavo Malo Camacho, sostiene que la pena en esta vision tednca, si bien
implica siempre una afectacion a los bienes juridicos del sentenciado, como
respuesta juridica de la sociedad a la vulneracion por &l ocasionada con la
comision del delito, Implica a la vez, el aprovechamiento de tal contenido punitvo,
conforme un fin comrectivo, ‘adaptador, y

de la persona al seno social®®.

Sobre la prevencion general positiva en su faceta integracion, Ferajol apunta que
se le atribuye una funcién a la pena de integracion social a lraves del
reforzamiento de la fidelidad al estado, asi como de la promocidn del conformismo
de las conductas. Sobre la faceta de pena ejemplar, el mismo autor, sostiena que
ello legitima Intervenciones punitivas guiadas por la maxima severidad y sobre
todo desprovistas de cualquier certeza y garantia: no 5840 la pena “ejemplar”, sino
inciuso el castigo del %inocente’, desvinculado de Ia culpabilidad y de la
averiguscién misma del delito. Y sobre la mas modema de las teorias de
prevencion general negativa, liga la funcidn disuasoria o intimidacién del derecho
penal hacla la sociedad, ya no mediante la pena sino con la amenaza contenida

en la ley penal*’
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Para Lesch, mas que una teorfa de la pena, pareciera una teora de la amenaza
penal, para este autor el fin de la ley es la amenaza y el efecto intimidatono del
hecho que esta conminado con un mal“’. Ello es asi puesto que, ;hasta cudndo
debe ser la smenaza acentuada cuando se impone la pena? Porque, si la accion
no tuvo en cuenta la amenaza penal, es claro que ésta no ha alcanzado su
objetivo que es disuadir, de tal suerte que se lleva a cabo un resultado esténl

Se critica entonces, que atribuir dicha funcion al derecha penal y a la pena, seria
dejaria sin encomienda, puesto que en general, todas y cada una de las normas
juridicas benen la funcién pragmatica de onentar comportamientos ™

Giovanni Flancada y Enzo Musco, indican qua el modelo psicoldgico enunciado
recibe la critica que las personas delincuentes no son calculadores que evahian
racionaimente los motivos de su propia accién, por el contrano, Guien comele
delitos esta sujeto a estimulos Inconscientes, a Impulsos emotivos dfticimente
controlables™.

Por su parte, Claus Roxin advierte que la acepcion inicial de 1a prevencion general
que proponia Feuberbach mediante una simple amenaza, ha evolucionado y en la
actualidad es posible advertir por lo menos tres efectos 1) EI aprendizaje que
realiza el Derecho penal al mostrarie a la sociedad, de manera Wustrativa, las
reglas basicas cuya violacién no puede aceplarse, 2) El efecto de conflanza que
resulta cuando el ciudadano ve que ol Derecho se ha Impuesto y, 3) La
pacificacién que se produce cuando un quebrantamiento social se resuelve
mediants la intervencion del estatal que restablece la paz juridica®

De dicha aportacion se deduce que Roxin, utiliza & la conminacion penal prevista
on el tipo ya no como amenaza a toda la socledad que pudiere cometar un delilo,
#in0 como una exposicién ilustrativa de las normas de convivencia humana
imprescindibles.

“Lesch H., Heko, 0p. cfl,, p. 23
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Esto resulta sostenible en nuestros dias, con el avance tecnologico, desde las
redes sociales y hasta el uso de dispositivos como drones, existen personas que
se escudan en el ‘eso no estd regulado’ para comeler conductas que
evidentemente lesionas de igual o mayor manera a bienes juridicos previaments
tutelados por el derecho penal

Asimismo, en cuanto al segundo, puede resumirse en |a justicia restaurativa, pues
se dirige al beneficio y confianza que tiene el ciudadano cuando aprecia que el
Derecho se impone; lo cual se consigue mediante las detenciones y
aprehensiones eficaces y la inmediata reparacién del dafo. EI Gitimo efecto que
plantea Roxin, se relaciona con la sensacion de restablecimiento del orden que
provoca la imposicion material de una pena en su debida proporcidn y el mensaje
atoda la sociedad de su efectividad.

Estos efectos, en ningon momento hablan sobre el senlenciado, quien
directamente recibe la pena y es el centro de las teorias de la prevencion especial,
sin embargo, los apuntes que Roxin aporta, devienen poco refutables, aunque
seria Ut discernir sl realmente son consecuencias juridicas que se quieren
oblener de la pena, 0 son secuelas ogicas cuya asimilacion o verficacion,
depender de cada una de las personas que conforma la sociedad.

Sobre la base expuesta, se puede apreciar |a sigulente forma de apreciar a las
teorias relativas de la pena.

1. Provencién especial positiva: Correccion del reo
2. Prevencion especial negativa: Incapacitacion,  eliminacién o
neutralizacion del sentenciado
3. Prevencion general positiva: Integracion de la sociedad al orden
4. Prevencion general negativa: Intimidacion, disuasion y amenaza de la
pena
Cabe sefialer que aulores como Wolf, han realizado una fuerte critica a la

concepcion Mosdfica de las teorias absolutas y relativas de la pena, a sus frentes
de discusion, asl como las antinomias de los fines de la pena que no han sido



superadas entre ellas. Se afirma que la transicion del colapso del sistema penal
retributivo-preventivo general en Alemania contemplado en su Cédigo de 1871 y el
abandono de las Ideas de Hegel y Kant para dar pie a la racionalizacion de la pena
en el programa de Marburgo de Von Lisz1, con tendencia preventivo-especial, se

colapsé con las altas cifras de y las
que afirman la d del sistema para cumplir su
funcién resocializadora®,

1.3.3 Teorlas mixtas de la pena

Existen también, teorlas eclécticas o de la union, que lejos Ge proponer Una nueva
forma de justificar el motivo y fin de la pena, resultan de la armonizacién de las
diversas teorias absolutas y relativas, por elo, combinan la retribucion de la
culpabilidad mediante la pena, con la influencia rehabilitadora, Intimidatoria o de
aseguramiento en el autor concreto o potenciales autores de delitos®.

Claus Roxin, es el creador de la teorla unificadora dialéctica, que si bien no
constituye una novedad en sl misma, aporta la vision de segmentar los distintos
efeclos en que el derecho y la pena, se enfrentan con el individuo. En primer
témino, ta amenaza, luego la imposicitn y finalmente la ejecucion de la pena. A
cada uno de las anterores estadios, este doctrinisla le atribuye una de las
tradicionales teorfas de la pena™: 1) La prevencion general mediante la
‘conminacién o creacion del tipo penal, 2) La leoria de retribucion en la sentencia y;
3) La tsorla preventivo-especial en la ejscucion penal

Asl, ol aleman sludido, justifica que el sentido y limito del derecho penal, se
caracteriza con su mision como. “protector subsidiario de bienes juridicos y
prestacion de serviclos estatales mediante prevencion general y especial que

* Woit, Paul, “Esplendor y miseria de las teorias preventivas de la pena’, en Bustos
mu-:, Juan (dir ), Prevencidn y teoria de la pana. Chile, Conosur Lida, 1998, pp 61-
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Problemas basicos del derecho penal. Espafia, Reus, 1976, pp 1



salvaguarda la personahdad en el marco trazado por la medida de la culpabilidad
individual". Agrega y explica, que su teoria no debe confundirse con un postulado
unificador por adicién de las anteriores comientes, lo cual seria extremadamente
peligroso, sino que se vuelve diakdictica en la medida que acentua lo antitético de
los diversos puntos de vista y se reinen en una sintesis, dada 1a naturaleza de las
cosas. También, que la realidad social exige una proteccion a la comunidad de
posibles agresiones individuales, pero también que dicho individuo no esté a
presién excesiva por parte de la sociedad y la necesidad del delincuente a un
tratamiento terapeitico-social sin dejar de concebifo como hombre libre y
responsable. Por tanto, cualquier teoria que se aleje de responder a esas
realidades, quedaria en la abstraccion o en propuesta aislada. Asl. justfica la
unién de los postulados tedricos precedentes pero en su debido objetiva "La idea
de prevencion general se ve reducida a su justa medida por los principios de
subsidiariedad y culpabilidad, asi como por ls exigencia de prevencidn especial
que atiende y desarrolia la mientras que la no justifica la
pena por si sola, sino que (nicamente puede permitic sanciones dentro de o
Iimprescindible por motivos de prevencion general y en tanto no se Impda que la
ejecucion de |a pena sea conforme bajo el aspecto de |a prevencion especial “**

Glnther Jakobs, califica a esta leoria como "la unién de los restos”, que no aparta
una teorfa real de la pena piblica, porque ni siquiera, ha intentado demostrar o
identificar cusl seria el elemento creador de la armonia entre las dos grandes
teorias de la pena. Afirma que aun cuando se considerara que la retribucién de la
culpabilidad abriera un marco para el tratamiento preventivo especial, una simple
estadistica de reincidencla mostraria la Incompatibllidad de la pena con
caracteristicas hablluales y algun lipo de efecto preventivo-sspecial, prescindiendo
del simple sfecto de reciusion™.

. /bidem, pp. 33y 34

* Jakobs, GOnther, *Sobre (8 Worla d la pena’, trad_de Manuel Cancio Melié, Cusdermos
de Conferencias y Articulos Universidad Extemado, Colombia, num. 16, agosto 1968, pp
1214




Para este autor, lo importante es la restauracién de la vigencia de la norma y la
estructura social, ko reprochable es la ofensa al sistema juridico y la pena no debe
tratar de intimidar a personas —de todos modas dispuestas a comeler el hecho-
mediante un tratamiento duro, y tampoco de intimidar al autor para que no cometa
ulteriores hechos, sino de lo Unico que se trata es de una compensacin por e
dafio producido en la vigencia de la norma primaria. El fin teorico de la pena es
prevencion general positiva, porque la pena es un aprendizaje a la fidelidad del
ordenamiento como actitud natural®.

Sin embargo, para criticos como Woll, los esfuerzos modermos para una reforma
del derecho penal, no han llenado las esperanzas filosofico-politicas. ni las
exigencias sociales en eilas depositadas para el mejor control de la criminaidad.

La discusion tradicional sobre las teorias de la pena, no sblo se encuentra en
crisis, sino que Incluso ha dejado de ser actual, perdiendo valor heurisico.
progresién e Innovacion. Frente a la practica, la idea de prevencion que sa
presenta cada vez como un principio desnacionalizado, es decr como fantasma
tedrico. De ahi la relevancia de lo que pueden o no plantearse en las iniciativas y
filossficas sobre la de la teoria de la pena en la reforma del
futuro derecho penal®™,

La idea de para evitar la y la reiteracion, &
pesar del derecho penal y la politica criminal, no han sido todavia superadas,
sigue siendo paradigma indiscutible por lo menos hasta el siglo XX, aunque ha
ser una inefectiva y Y elio se debe que su ongen
@s una concepcion Ledrica orientada a fines de una llusion. El éxito de un derecho
penal, debe partir de una praxis resl que no sea vista de forma abstracls,
doctrinaria y postulativa y por el contrario asimilar las realidades de la
criminalizacién y penalizacion. La misma leorla preventive se aniquila con sus
propias ideas llusorias sobre |a praxis, que tiene una realidad auténoma con sus

¥ Jakobs, Glnthar, Sobre /a nomativizacion de la dogmblica jurldico-penal, rad de
Manusl Cancio Meld y Bamardo Feloo, México, Angal, 2014, pp. 3640
¥ Woll, Paul, op. it . pp. 6166




propias necesidades. El derecho penal se vuelve Instrumento aniquilatorio de
enemigos sociales, las carceles en realidad no funcionan como instituciones de
resocializacién sino como lugares de destruccion psiquico-fisica y de
internamiento. El concepto preventivo de “educar se convierte dentro de los
centros. 108, un sinénimo de y

forzada™.

Para Mir Puig, Ias ideas de prevenci6n y retribucion no bastan por sl solas para
decidir la discusion clasica entre una y otra, sus posibles senbdos y
combinaciones. La cuestion depende del modelo politico que en cada momento
historico se estime adecuado. El propone otro matiz o vision ecléctica que
denomina como /a prevencién limitada, donde la carga aflictiva de las penas no
debe representar un coste superior al beneficio que con ellas se obliene en
términos de proteccidn. Ni debe castigar si no es necesano para la proteccion de
los ciudadanos, ni hacerio sin tomar en cuenta los derechos de 10dos, Incluidos ios.
que delinquen; la pena es necesaria para la prevencion de delitos pero al mismo
tiempo debe somelerse a los Iimites relacionados con los derechos de los
acusados *

Como ha sido plasmado, |a funcién de la pena, no se cife @ un debate doctrinal
con bases en las diversas posiciones que han sido plasmadas en el presente
apartado, sino que consttuye una premisa fundamental de cualquier politica
criminal en un Estado Constitucional y Democratico de Derecho.

En el concepto amplio de la pena, desde su redaccion en el lipo penal, su
Judicializacion hasta su splicacion malerial, pueden estar permeados de las
diversas teorias, es decir. la amenaza o educacion en la creacién de las leyes
penales, la armonia social y e cumplimiento de la norma a traves de la
Instauracion de los procesos judiciales y la reinsercion en la etapa de ejecucidn
penal.

* Ibidem, pp. 68-69

‘uuﬂulg Bm.w “El principio de como de

limites materisles del Derecho panal’ en Consttucion y prncipios del derecho penal
algunas basas consttucionales, México, Tirant lo Blanch, 2012, pp. 71y 72




Expiacion, 0 o del ala sociedad o
al particular, eliminacién de delincuencia organizada bajo régimen especial.
criterios de oportunidad ministenial; son algunos de los factores que
i deben estar con una politica penal, en la que se
tenga en claro, qué se busca con las sentencias condenatonas y su ejecucion.

Esta circunstancia hace que todo el derecho penal, desde su estudio, analisis,
creacién o legislacién positiva, reforma, procesos y aplicacion de sanciones, tenga
© no sentido, sea til 0 no.

Por ello, & margen de las posturas tedricas plasmadas, surge la interrogante
sobre cudl es la funcion de la pena en el Estado mexicano y para ello, se procede
al siguiente punto de la investigacion

1.4 EVOLUCION DEL FUNDAMENTO CONSTITUCIONAL DE LA PENA EN
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y LA INCLUSION DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD PENAL

8in duda que el debate filostfico doctrinal, sobre: el motivo, la finalidad y los
efecios de la pena, se vuelve complejo de analizar por la diversidad de
perspectivas con 1as que puede ser abordado el lema.

Pero, ,cul de todas las teorias expuestas pudiers encuadrar en la concepcion
que los mexicanos lenemos sobre | pena a través de la Constitucin Politica? Tal
respuesta, exige Invariablémenta un analisis sistematico de por 1o menos cuatro
preceplos del maximo ordenamiento de los Estados Unidos Mexicanos, los
articulos 1°, 14, 18 y 22, que serdn analizados por la importancia y relacion de su
contenido normativo.




1.4.1 Bases del articulo 18 Constituclonal
Por su el numeral 18 sefiala las bases del sistema
es decir, el féctico de la ejecucion de la pena, los
cuales consisten en: el respeto a los derechos humanos, el trabajo. la
capacitacion, la educacién, la salud y el deporte; lodos elios como medios para
lograr 1a reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuehva a
delinquir.
La disposicién constitucional aludida, ha tenido siele reformas. En 1965 para el
efecto de establecer que el sisterna penal (actualmente entendido como el sistema
penitenciario), se basaria en el trabajo, la capacitacion y la educacién como medio
para lograr la readaptacion social del delincuente.
Pasaron las reformas de 1977, 2001 y 2005, sobre temas de reos en el extranjero
Y justicia para adolescentes. pero fue hasta 2008, cuando se modifica la finalidad
de la pena, de una readaptacitn a una reinsercin social

En el debate, llevado a cabo el 12 de diciembre de 2007 en la Camara de
Diputados, unicamente ol congresista Felipe Borrego Estrada, abordd el tema del
cambio de denominacion y afirmé su viabilidad pues con elio se dejaba atras a las
teorias que sefalaban a lss personas sentencisdas como desadaplados
socialmente 0 como enfermos, y que aquellos que cometlan una conducta
sancionada por el orden juridico, deblan hacerse acreedores 8 la consecuencia
Previsia antes de volverse a incorporar a la sociedad®"

De lo anterior se desprende, que el ajuste de denominacion exclusivamente
syudaris a la dignidad de la persona a no ser tratado como desadaplado o con
algln padecimiento clinico, sin embargo, la finalidad de Ia pena que implicitamente
suglere el logisiador, tiene qua ver s6lo con hacer valer la fuerza del estado y se

** Cantro de documentacién, Informacién y andlisls de a Direccion de Bibliotecas y de los
Sistomas e Informacion da la Becretaria de Servicios Parlamentarios de la Camara do
Diputados del Honorable 50 de la Unidn de los Estados Unidos Mexicanos,
Reforma constilucionsl en maleria de justicls penal y seguridad publica (proceso
logisistivo), México, 2008, p. 1




Infiere que toda pena es prisidn. puesto que generalizé que toda consecuencia
luridica penal debe cumpiirse antes de volverse a incorporar a Ia sociedad

Por su parte, conforme al dictamen de primera lectura realizado por el Senada de
la Repiblica Mexicana el 13 de diciembre de 2007, relativo al decrelo que
concluyd con dicha reforma, las Comisiones Unidas de Puntos Constitucionales,
de Justica, de Gobemacion, de Seguridad Publica y Estudios Legisiativos,
indicaron que el cambio de denominacién aludido se debia a ko siguiente™.

Que el concepto “readaptacion social” es Inadecuado para nombrar al momento
&n que los sentenciados lerminan sus condenas y se nsertan nuevamenta en su
entomo social. Se tomé coma referente la esencia misma de la prsién, COMO Una
Institucién Iotal y excluyente, por lo que no es posible que los sentenciados logren
durante su estancia en ella una readaptacién social

Una institucion cuya caraclerlstica principal es (a exclusion no pusde Inciuir o
readaptar a nadie a la sociedad. Por lo snterior, fue apoyado el cambio del témino
“readaptacién social’ por el de “reinsarcion social” y que se tenga como Un nueva
objetivo el procurar que los reclusos no vuelvan a delinquir

De esta sintesis teleciégica constitucional, es evidents que el cambio en los fines
de la pena, no se debe al respelo de la dignidad humana de la persona o a una
nueva forma progresiva y vanguardista de ejecular las sanciones penales, sino por
#l contrario, el reconocimiento lacito que mediante la prision -dada su naturaleza
excluyente-, resulta imposible que los sean capaces de

813 sociedad. Se reconoce entonces, que quizé La finalidad no era Ia inadecuada,
pero el medio -Aa prisidn- sl lo era, pero en lugar de modificar a ese medio, “se
cambi6 el fin”, a través de un simple camblo de denominacion.

De una confrontacién de ambas posturas, es posible sdvertir que por una parte se

‘enfermo, pero persistiendo en que Ia ejecucion de la sancién penal, es slempre |a

“ tbidern, p. 133




privacion de libertad, cuando en el mismo debale quedé plasmado que esa
medida, en nada ayuda a la readaptacion

Por ende, se pone de manifiesto el reconocimiento de la inviabilidad de la sancion
de prisién para el fin de la pena, pero en lugar de modificar dicha medida,
solaments se cambi¢ la denominacién a ese fin, siguiendo vigente el mismo
medio.

1.42 Bases de los articulos 1°, 14 y 22 Constituclonales

Para iniciar, el articulo 1° dada su amplitud en conceplos y alcances, Lambién se
encuentra vinculado a la concepcion de la pena, desde el respeto a los derechos
humanos, los principios de interpretacién conforme y pro persona, as! coma la
obligacién de toda discnminacion que atente contra la dignidad humana y que
‘menoscabe derechos y libertades de las personas. Bajo esta obligacion
constitucional del respeto a la dignidad humana, podria cuestionarse al sistema
penitencianio en si mismo.

Por su parte, el articulo 14 tlene dos postulados: la iretroactividad de la ley que
asegura a las personas que las nuevas Upificaciones de delitos no serdn
aplicables a conductas cometidas con anterioridad a su entrada en vigencia y el
segundo, prohibe imponer por analogla y aun por mayoria de razon, pena alguna
que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al delito

Finalmente, es Imprescindible mencionar el articulo 22 de la Constitucién Polltica
de los Estados Unidos Mexicanos, ya que desde su primera reforma en 1982, se
contemplan 3 temas: La confiscacion de blenes. la pena de muerte y las penas
excesivas, siendo el proceso reformador de esios Uitimos, de gran importancia
para vislumbrar la concepcién actual de (s pena®.

® |_as reformas de 1996 y 1999 fueron omitidas porque tuvieran como objelo a la figura da
s confiscacion




En el afio 2005, después de un gran rezago y presian intermacional, se suprimio el
cuarto pamafo del articulo 22 que todavia contemplaba algunos supuestos de
| procedencia para imponer pena de muerte.

En 2008, junto con la reforma integral al sistema de justicia penal, se modificd la
ultima parte del primer parrafo del articulo en mencién, con la finalidad de insertar
el principio de de la pena, que implicitamente o a
través de la jurisprudencia ha sido incorporada en otros palses como Espafa o
Aemania

En la Iniciativa presentada por los dipulados César Camacho Quiroz, Felipe
Bomego Estrada, Raymundo Cardenas Hermandez y Faustino Javier Estrada
Gonzalez; de los grupos del Partido

del Partido Accién Nacional, del Partido de la Revolucion Democratica y del
Partido Verde Ecologista de México, respectivaments, al principio se planted
modificar el parrafo tercero del articulo 14 constitucionsl para incluir el principio de
proporcionalidad entre delitos y penas, asi como el de lesividad™

Se explicd que el principio de proporcionalidad, obliga al legisiador a tomar en
cuenta la magnitud del bien juridico afectado por una conducta debictiva al
momento de determinar qué sancién se le debe aplicar y que para ello, se debe
alender, entre otros elementos, al resto del sistema de sanciones, de Modo que.
una conducta que dafie un bien juridico de menor Importancia, no sa aplique una
sancion que supera a la splicada respecio a una conducta que sanciona Ln bien
Juridico de mayor Importancia. Asimismo, que dicho principio exigls también al
legisiador, 8 elegir la sancién mas benigna posible de entre todas aquellas que
tengan la misma eficacia con el objetivo que se propone aicanzar, de tal modo Que
el sacrificio que se realice del derecho de libertad del que disfrutan todos ios
habitantes del pais sea el minimo indispensable.

* Centro de documentacion, Informacion y andlisis de la Direccién de Bibliotecas y de los
Bistemas de Informacion de ls Becrelaria de Servicios Parlamentarios de la Cémara de
Diputados del Honorable Congreso de la Union de los Estados Unidos Mexicanos, op ot .
P 13y 14




=n el dictamen de primera lectura en el Senado de la Repiblica, celebrado el 13
He diciembre de 2007, las Comisiones Unidas de Puntos Constituconales.
Lusticia; Gobemacion; Seguridad Publica y Estudio legislativos, se trasiadd la
kntencién de la iniciativa pero al precepto 22 constitucional, se indict la necesidad
Jde plasmar en forma expresa el principio de proporcionalidad de la pena,
poonsistente en que éstas sean valoradas conforme al delito que se sancona y el
Ibien juridico afectado, para que el legislador secundanio al momento de determinar
tsanciones, diera congruencia entre la medida restrictiva de derechos y la
importancia del bien juridico que se tutela®.

De lo expuesto en el presente apartado, se afirma que el objetivo tednco de 1
pena tuci en el Estado C Mexicano, es

de la prevencion especial positiva. la pena en sl, por lo menos directaments, no
tiene como blanco a la sociedad, sino al sentenciado y se vuelve posdtiva, porque
su finalidad es que no vuelva a delinquir.

Sin embargo, la primera Sala de la Suprema Corte, ha sostenido que |a pena debe
perseguir, fines en funcién de la
gravedad del delilo), de prevencidn especial (a partir de la necesidad de
resocializar al sujeto) y de prevencién general (al buscar generar un clima de
confianza juridica en la comunidad)™.

Ante esta postura, cabe un profundo andlisis sobre la viabiidad de mantener una
politica criminal en materia de penas de esa naturaleza, ,puede ser acorde con el
respelo a los derechos humanos, las liberiades, la no discriminacion, & deracho
penal del acto?, ,las estdn con su on
tormo al bien juridico, como lo ordena expresaments la Constitucion?

= bidem, p. 207 .

* Parrato 07 del engrose del amparo directo en revision 776/2014 que origind (a tesis 1a
LI2016 (108.), Bemanano Judicial de le Federacion, Décima Epoca, Tomo I, Libra 18,
febrero 2016, p. 1407. regieiro 2008415




CAPITULO SEGUNDO

LINEAMIENTOS TEORICOS PARA LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD PENAL

El delito, la pena y las medidas de seguridad constituyen los tres pilares sobra los
que se apoya el edifico del derecho penal modemo, entonces, sin restar
importanca @ lo fundamental que resulta la concepcibn de delilo y las
caracteristicas que las descripciones de las conductas criminales deban contener
o la discusion sobre cudles situaciones deben ser previstas como delito, resatta
que invariablemente se tiene fuente de direccién, a la sancion penal De ahl que
una de las definiciones formales y tradicionales sobre delito, “es el hecho humano
a cuya realizacién |a ley vincula sanciones penales®’™

Por ende, Ia funcién de la pena es tan importante, que el objetivo de todo el
derecho penal depende de ésta y de las medidas de seguridad™

Asl, en atencion a la finalidad de la presente investigacion, consistente en venficar
la proporcién de la pena en deltos patrimoniales para el estado de Nayarnit,
conforme la Gltima pante del pamafo primero del articulo 22 de la Consbtucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos; es necesario plasmar los lineamientos
tedricos mas Importantes sobre la pena en sentido amplio asl como las
particularidades de sus facetas, también el bien Jurldico prolegido y el principio de
proporcionalidad de la pena

2.1 PUNIBILIDAD, PENALIDAD, PUNICION Y SANCION PENAL: CONCEPTOS
DE LAS FACETAS DE LA PENA EN SENTIDO AMPLIO QUE SE COMBINAN
DE FORMA INADECUADA.

La existencia de las diversas leorias de la pena, han propiciado que su conceplo
ylo distintas facetas intrinsecas, se confundan o mezclen de manera improplas,

* Fiandaca, Glovanni y Musco, Enzo, op. cit. p. 29
* Jiménaz Martinez, Javier, 0p. it , p. 26




por elfo es comun, que cuando se hace referencia al concepto de pena, se ulilice
como sindnimo de la actividad que realiza el 6rgano legislador al elaborar 108 tipos
penales o con la individualizacién del juez mediante sentencia condenatoria o
finaimente con la materializacién de la sancién que restringe a un derecho por
haberse acreditado la comisién de un delito y la plena responsabilidad de una
persona.

Asl, la diversidad de formas de utilizar el concepto de pena en sentido amplio y en
sentido estricto, asi como sus vanantes, no €s una simple Cuestion de vocabulario,
puesto que los objetivos de cada uno da elios, si bien pudieran interrelacionarse,
tienen por separado medios propios idoneos. Por tanto, la mezcia injustificada de
los mismos en los contextos doctrinales, legales y jurisprudenciales. puede
descentrar los esfuerzos para su eficacia.

2.1.1 Conceptos teéricos

Luis de la Berreda Solorzano, sostiens que la punibitidad: “es la conminacién de
privacién o restriccion de bienes del autor del delito, formulada por el legisiador
para la general, y it por la clase de bien
tutelado y cuantitativaments por la magnitud del bien y del ataque de éste”
Asimismo, que /a punicion: “es la fijacion de la particular y concreta privacion o
restriccién de bienes del aulor del delito, realizada por el juez para reafimar la
general y de la %
finaimente, que la pena: “es la real privacion o resiriccion de blanes del autor del
deillo, que lleva a cabo el 6rgano ejecutivo para la prevencion especial, y
delerminada en su maximo por la culpabilidad y en su minimo por su
repersonalizacion™.

Do s Barreda, Luis “Punibiiidad, punicién y pena de los sustitutivos penales”, en Pia y
Palsclos, Manuel (coord ), Memorta del primer congreso mexicano de derscho penal
(1981), México, UNAM, Insttuto de Investigaciones Juridicas, serie G, nim 68, 1982, pp
6351,
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£n la misma tendencia,

e la pena” como sigue:

1) Individualizacion legisiativa (punibilidad)

2) Individualizacién judicial o procesal (punicion)

3) Individualizacion administrabiva o ejecutiva (pena)

fEn confrontacion directa a lo anterior, existen autores como Miguel Polaino
|Navarrete, quien sostiene que /a pena es la consecuenca juridica del delito,
prevista por la norma incriminadora para el autor culpable del injusto tipico”; que &
| penalidad *es un calificativo que hace referencia al grado, clase o condicdn de la
pena’ y; la punibilidad "afecta al concepto da bien juridico, porque s la accidn
tipica, antiuridica, culpable y punible. entonces la punibiidad, la concibe como
slemento esencial del delito.

La punibilidad pude concebirsele también dentro de la estructura del delito y la
naturaleza del Butor, referente a la tipicdad en sentido dogmatico, es deci, el
nicleo de o Injusto, lo reprochable de la conducta antijuridica’"

Para Gustavo Malo Camacho, la pena es la concrecion de la punibifidad y su
contenido concreta y refleja todo el sentido y alcance del derecho penal. Sefala
también, que parte de la doctrina indica que la punibilidad es parte del contenido
de la norma, en lanto otros, que es la consecuencia l6gica juridica, pero
indistintamente de la postura que se tome, Ia punibllidad como la pena misma, son
el ambilo que convalida la vigencia de la norma y el derecho mismo, por tanto, la
8ancion, en su binomio punibilidad-pena, Implica el segundo Ambito fundamental
de la ley penal™.

Dicha cuestion no Impera de manera exclusiva, en el aspecto doctrinal o en el
préctico, sino que en ambas como & continuacion se expone

" Jiménez Martinez, J-m:,w it p. 1188

"' Weizel, Hanz, Denecho penal parte general, trad. de Carios Fonian Balestra, Argenting,
Rnwll)op-ﬂu |m pp. 60-83

ustavo. 6p. oit., p. 58




2.1.2 Concaptos leg:

En Nayarit, el Cédigo Penal para el sistema tradicional, nombra la actividad
Jurisdiccional de individualizacién como “sancién penal”. al contemplar las reglas
para su aplicacion en el articuto 65

E1 Codigo para el sistema acusatorio en esta misma entidad federativa, otorga el
nombre de punibilidad” a los parametros de sancion que prevé dicho
ordenamiento, inclusive existe un apartado denominado “Punibilidad para la

auxiio en de promesa anterior y autorla
indeterminada’; aunque también se refiere al mismo concepto como “penalidad”,
en las reglas de comision de delitos culposos.

En el Codigo Nacional de Procedimientos Penales, en |as reglas de competencia
de acumulacion, se le llama “punibliidad”  las hipdtesis previstas en 108 lipos
penales y también, se mezcla con la denominacion de "penalidad” para la misma
aphicacion en el uso de criterios para Individualizar la sancién penal o medida de
seguridad, asl como en la accién penal particular

En contraste a lo anterior, la Ley Nacion de Ejecucion Penal, en el contexto del
Sistema Nacional de Informacion Estadistica Penltenciana, otorga en el articulo 29
el nombre de “penalidad”, a la determinacion que realizé el juez a través de la
sentencla condenaloria.

Y en el aricuio 108 d&@ mismo ordenamiento, asigna el nombre de “pena”
precisaments a la materializacion de la hipotesis de sancion que previo la ley e
Individualizd el juez.

El Codigo Penal para el Distrito Federal -actualmente Cludad de México- le
obsequia el nombre de “punibilidad actividad legislativa en tratdndose de la
pena ya que en su articulo 10 contempla el principlo de la ley mas favorable al reo.

Mientras que en la ley penal del Estado de Baja California, se conceptualiza en
forma genérica s Ia “pena’ y su aplicacian, como las reglas que pudiere utlizar el
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juez al momento de aplicar aiguna de las conminaciones legales aplicables; dentro
de esas reglas. las que pudieran modificar la sancion conforme a hipotesis

las Hama indi de “panalidad” o “punibiidad” y 8
fodo elio, el 6rgano jurisdiccional lo concibld coma “reglas de punicién”

2.1.3 Conceptos Jurisprudenclales

En la interpretacién judicial federal de México, existen diversos crterios. Por
ejemplo, el Quinto Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Quinta
Regién™, denoming como “regla de punicién” a una disposicin del Cédigo Penal
del Estado de Baja California, que en su origen. el legislador olorgd el nombre de
“punibilidad en caso de delito continuado”, dentro del capitulo VI de dicho Codigo
(Articuto 226 TER)

La Primera Sala de Ia Suprema Corte de Justicia de la Nacion', después de
Justipreciar el derogado articulo 138, primer parafo de la Ley General de
Poblacién y el articulo 158 de la Ley de Migracion, obsequid el nombre de “reglas
de punicién” a las disposiciones del articulo 63 del Codigo Penal Federal, que el
legisiador nombrd como “aplicacion de sanciones para los delitos cometidos en
grado de tentativa”

En contraposicion a lo anterior, el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Penal del
Segundo Circuito™, al interpretar los articulos 26, fraccion Ill y 57 del Codigo Penal
del Estado de México, sostuvo que la punicién, e la graduacion que se realiza
para cuantificar la reparacion del dafo moral que se condenara al sentenciado,
pero en stencion al dafio ocasionado a la victima, de manera que se encuentra
desligado de la forma de comisién del hecho antijuridico, lo que se utiiza para
Individualizacién de ls pena.

™ Toss (v Region) 5013 P., Gacels del Semanano Judicial de Ia Federscidn, Décima
ca, Tom 1, Libro 8, mayo de 2014, p 2036, regisiro 2008572
"Tosls 184 134/2012, Somangrio Judicisi de Ia hauwon y su Gacets, Décima Epaca,
Tomo 1, Libro XIX, sbri de 2013, p 687, registro 20034:

™ Tesis 1130 P.40 P (108 ), Gacela del Semanario Jud!cld de la Federacien, Décima
Epoca, Toma IV, Libro 12, noviembre de 2014, p 3028, reglstro 2007063




El Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Séptima Circuito™, denomina
como “potestad para efectos de punicién” a la individualizacion de la pena que se
realiza en sentencia.

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion” y e Prmer
Tribunal Colegiado en Materia Penal del Sexto Circuilo™, han equiparado a los
conceptos de “pena’ y “penalidad’, entendidos como aquella sancin que
establecerd el juez

En el afio 2014, también la Primera Sala del maximo 6rgano junsdiccional de la
repiblica”™ realizd una explicacién para diferenciar la sancion penal que emite el
juez al individuslizar conforme al delito sometido a su competencia y la punibilidad
0 penalidad consistente en la conminacion realizada por el legisiador en la que
establece un minima y un maximo. Por su importancia dustrativa, s estima
conveniente citar textualmente porciones del criteno de ménito

Para analizar e marco legal de las sanciones, de cara al contenido del
articulo 22 constitucional, debemos ubicamos en lo que la dogmatica
juridico penal llama “penalidad”, "punibilidad®, “merecimiento”, “necesidad
de la pena” o "pena abstracia”, y no en el Ambito de la individualizacdn de
la sancién, que se reflere propiamente a la pena que imponen los jusces en
los casos concretos. Ls puniblidad o penalidad es la conminacion de
privacion o restriccion de bienes del autor del delito, formulada por el

legisiador para la general y por la
clase del bien lutelado y cusntitativamente por la magnitud del blen y del
ataque a éste.

™ Yosis Vil 20 P 46 P. Semanana Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
Tomo XX1V, diciembre de 2006, p. 1321, registra 173790

" Tosis 18. XCVIV2011, Semanario Judicial de la Federacion y au Gacela, Novans Epoca,
Tomo XXXIll, Junio da 2011, p. 175, registro 161761

™ Yesis Vi.10.P 10 P, Gacela del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca,
Tomo (I, Libro 4, Marzo da 2014, p 1939, regisio 2006914

" Yosis 18 CCCX1/2014, Gacets del Semananio Judicial de la Fedancion, Décima Epaca,
Tomo I, Libro 10, sepiembre da 2014, p 591, registro 2007343




jPor su parte, también existe jurisprudencia® por reiteracién de criterios del Tercer
Tribunal Colegiado del Vigésimo Seéptimo Circuita, con residencia en Cancin,
fQuintana Roo; en la que se afirmaron las siguientes definiciones.*'

FPunibilidad o Individualizacién Legisiativa: Es la comunicacion de privacién o
de bienes del autor del delito, formulada por el legislador para la
general, y por la clase de bien wieiado y
cuantitativamente por la magnitud del bien y del alaque sobre dicho bien.

Punici6n o Individualizacion Judicial: Es aquella que realiza el Juez a partr de los
parametros minimos y maximos que establece la ley tomando en cuanta, ademas,
las caracteristicas particulares tanto del hecho. como del autor del delita

Pena o Es la fase que a partic del
momento en que el reo es puesto a de las de
ejecutar la pena.

Asl entonces, la utilizacion de conceplos uniformes no es una cuestion menor, los
aspectos estrictos de la pena o sus facetas perfectamente delimiladas, tenen
‘como primer resultado certidumbre juridica que toda ley esta obligada a propiciar.

£n un segundo aspecto, 1a corecta utlizacién de los términos, hace que cada
autoridad de los tres poderes, se encuentre identificada plenamente con su labor,
Qué hace el legisiador en materia de leyes penales y como se denomina, qué hace
el juez durante el proceso cuando individualiza una sentencia condenaloria, qué
es lo que las aplican a los y qué es lo
que debe vigilar el juez de ejecucion.

Se estima, que el concepto de punibilidad debe ser erradicado en su totalidad,
pueslo que la esencia de su significado es la simple aplicacion de un castigo®, sin

* Tosls XXVII.30. J/5, Gacela del Semanario Judicial de la Fedaracion, Décima Epoca,
Toma IV, Libro 12. noviembra da 2014, p. 2711, fegisiro 2007869

mencionsr que citan pars tal electo (a obra Jiménaz Martinez, Javier, Elemenios
de Derecho Penal Mexicano, México, Porrua, 2006, pp. 1033-1048

¥ Diccionario de |a Resl Academia Espafola, consultado por Ultima vz el dia 18 de
maczo de 2017, disponibie en formato digital en_ hiip.//die (ae.ew/7id=UIIPLBp




 procedimiento ni autoridad competente, lo cual. se aleja de los fines y mecanismos
actuales de la pena, que se dicen consistir en la reinsercion.

Por elio, a la actividad legislativa de prever las sanciones aplicables a una persona
condenada judicialmente por la comision de una conducta catalogada como delito,
resulta mas conveniente denominaria penalidad.

Como caracteristicas tiene, que siempre es hipotética, su destinatano directo es la
sociedad y puede asignarsele el efecto preventivo general, intimidatorio, de
certidumbre juridica previa y formacion social.

Por su parte, la sancion penal es una actividad |unisdiccional, que se realiza una
vez agotado el proceso penal, es precisa y su destinatano directo es el
sentenciado y pudiera decirse que es la antesala de la prevencion especial. pero
en ocasiones, por el impacto social del antijuridico, puede tener efecto de
prevencion especial

Finalments, la pena en sentido estricto o su ejecucion, es la aplicacion
administrativa de la sancion que individualizé el juez al sentenciado y que lomd de
los parametros de penalidad contemplados por el legislador Tambén es
especifica hacia un particular y puede asignérsele el efecto de prevencion especial
ya sea positiva mediants su reinsercion o negativa en los casos de sanciones
longevas como delincuencia organizads

Por lo anterior, en el estudio del principio de proporcionalidad de la pena que tiene
como objetivo esia investigacion, se hard especial referencia al aspecto estricto de
Ia misma que radics en el ejerciclo legislativo, es decir, la penalidad, que debe
decidirse de conformidad B 1 Jesion o pussts en peligro del bien juridico utelado,
pues asl se manifestd en |a exposicion de molivos de la reforma al anticulo 22 de
la Constitucion Polltica de los Estados Unidos Mexicanos en 2008.

Pero lambién, es Importante resaltar que a diferencia de (a suloridad
¥ udicial que y |a ejecucion penal que se
ordena en sentencia dictada por un juez, que & su vez, decide |a sancion aplicable




fdentro de la gama de disposiciones juridicas existentes. E| 6rgano legisiativo al
pmomento de realizar la “penalidad” de un supuesto delictivo, debe tener en
consideracion todos fos anteriores ¥y no G

pensarse en los posibles afos de prisién que alguien puede pasar en la carce!
como sancién penal.

Dicho en otras palabras, el ejercicia de ponderacién que la asamblea legisiativa
realiza es mucho mayor, al de 10s ofros poderes involucrados en la pena. Seria un
emor como se escribié en supra lineas, que los representantes democraticos se
fimiten a considerar que el parametro de sancién hipotética que ellos elaboran o
los afios de prision que se establecen en un tipo penal, son los estnctamente
aplicables al caso real.

Esto es asl, puesto que dentro del proceso penal -ahora acusatorio- también
existen diversas figuras altemativas tanto de la solucion del conflicto como de la
propia modificacion de la penalidad (procedimiento abreviado) e inclusive de su
clemencia (perdon del ofendido, acuerdos reparatonos y Criterio de oportunidad
ministerial).

Mas ain, porque la naturaleza del sistema de usticia penal vigente, pretende que
@l menor da los casos sean los que leguen a juicio oral y por ende, 5@ resuelvan
mediants sentencia, donde finaimente se aplicaria el pardmetro de sancién penal
prevista por el legislador.

Entonces, ante el supuesto donde el trganc legislativo prescinda de contemplar
estas circunstancias, cuando  nivel judicial, se realice el andlisis constilucional -
por ejemplo- de la proporcionalidad penal, 8) organo judicial de control se
encuentra obligado a Inclulr en su esquema argumentativo dichas particularidades
del marco normativo, para efecto de conclulr de manera arménica e integral con
lods s legislacion aplicable y no solamente s través de una comparacion
numérica.

De shi s importancia de distinguir, qué es la penalidad, la sancién penal y la pena

on sentido estricto o la ejecucién penal




" lo anterior se sigue, definir con claridad e/ bien juridico lutelado, es decir, qué es
lo que pretende proteger la norma penal, toda vez que implica una premisa
Fundamental para legitmar la intervencion del Estado medianta su mecanismo
[més drastico de coaccién, lo cual se analiza a continuacién

R2.2 LA PENA: (PROTEGE UN BIEN JURIDICO PENAL O LA VIGENCIA DE LA
INORMA?

12.2.1 Definiciones de bien juridico

En la obligacién que tiene el Estado de regular las relaciones que se presentan en
una sociedad, -durante el desarrolio de las teorias de la pena y sobre todo en la
transicién retributivo-preventiva-, se asigné al derecho penal, la potestad de
preservar los bienes juridicos mas importantes en la sociedad, porque la pena, es
el mas agresivo de todos los medios de control social que tiene el Estado™

Hans Welzel, define al bien juridico como “ese bien vital de la comunidad o det
individuo, que por su significacion social es protegido juridicamente™.

Sin embargo, el concepto de bien jurldico es uno de 108 mas problematicos de la
dogmatica penal, pues lodo en él se discute: desde su condicidn intra o extra
normativa, hasta su virtualidad hermenéutica y, sobre todo, su capacidad de servir
de limite a los posibles excesos del legisiador. Sin embargo, hay una especie de
resurgimiento de la idea de bien jurldico como delimitador de la diferencia entre
derecho y moral. En consetuencia, la configuracién del orden que ha de proleger
@l derecho penal no viene definids por todos los bienes y no siempre sdlo por
bienes™.

Mario Garrido Montt, afirma que la nocién de bien juridico que se ha dado e:
generaimente aceplada, pero no es un concepto pacifico, porque no es sencllio

* Moreno Melo, Manusl, Principios constitucionales de derecho penal, México, Ubjus,
zm p.37.
wuul Hanz, op cit.

Vives Anibn, Tomas s up cif,p 799




determinar qué se entiende por “bien juridico”; y distingue dos posiciones para
concebirlo: 1) La (clasica, . soci y dinamico
Juridica; 2) la inmanentista.®.

En la perspectiva inmanentista, ia norma legal si es la creadora (y no sdio
reconocedora) de los bienes juridicos, ella los determina y consagra. Por
consecuencia, la antijuridicidad tiene como origen la desobediencia al mandato
impartido por el Estado, la rebeldia al derecho subjetivo de la autoridad para
establecer el ordenamiento juridico.

En la posicion trascendentalista clésica, los bienes preexisten a la norma penal
pues son creaciones de la vida propia, tanto Individusles como socisles o
colectivos, que al ser recogidos por la ley, adquieren la calidad de juridicos La
antijuridicidad de las conductas no bene su importancia Gnicamente en el “desvalor
de resultado”, es decr, la lesidn matenal al bien juridico, sino también, el “desvalor
de la accidn”, que consiste en el imespelo a la ley. En su version constitucionalista,
mas que buscar Ia fuente o el origen de los bienes juridicos, se destaca el interés
de establecer limites a la potestad de castigo que tiene el estado, los cuales deben
ser reconocidos en (@ norma suprema. mientras que ls sociolbgica, tene una
visién funcionalista que ademas de imponer limites al estado, ambién pregona por
aceptar como bienes Jurldicos, aquellas condiciones fundamentales de la vida
social, en la medida en la que afectan las posibilidades de participacion de
Individuos en el sistema social. Finalments en la posicidn dindmico critica, acepta
que en la politica criminal del derecho penal modemo y funclonalista, los
‘conceplos de "peligra’, “rlesgo”, “segurdad” reemplazan las tradicionales nociones
de dafo, lesion al blen juridico y justicia, en consecuencia, los delitos de lesion
caen en desuso como modelos centrales de s descripcion del Injusto, porque sdlo
la puesta en peligro abstracta es adecuada en cuanlo amenaza.

Como se ha expresado, la nocion del bien Juridico lutelado, se vuelve una forma
de contener los abusos del poder madiante el derecho penal, convirtidndose en un

* Garrido Montt, Mario, Derecha penal parte general, Chile, Jurldica, 1997, pp. 63-68




limite para su legit ya sea ante el © la existencia de un
valor determinado.

La propia dinamica social, ha llevado a un menoscabo de la condicionante que en
su momento surgid, pues en la actualidad existe una gran diversidad de conductas
antijuridicas que tutelan bienes juridicos abstractas o donde en forma exclusiva la
puesta en peligro o su amenaza, merecen el reproche social y penal

222 La negacién de Glnther Jakobs sobre del bien Juridico penal: (EI
Derecho penal protege la vigencia de la norma o tutela blenes?

Para este autor aleman contemporaneo, la proteccion a bienes jurldicos no estd
incluida en los motvos y fines de la pena, por ende, en su posible
proporcionalidad, ya que concibe al delito como una rebelion contra la norma y la
pena rechaza esa rebelion; al mismo tiempo, mediante el dolor que aquella inflige,
s elimina el riesgo de una erosién general de la vigencia de la norma, lo que
significa una prevencién general positiva. La conclusion de esa primera parte
preconfigura la segunda: “lo decisivo es la proteccion de la vigencia de la

norma®,

Para tal concepcion, Jakobs parte de la premisa que el hecho punible, no se
concibe como una amenaza por parte de la naturaleza, sino de modo
especificamente social, como conflicto en 10mo a su configuracion; antonces la
pena debe ser mas que coaccidn y que Infligir dolor, debe ser una respuesta al
ataque del autor contra la estruciura normativa de la sociedad y su vigencia ante
tal ataque, es decir, la confirmacion de la vigencia de la norma y resarcir a la
socledad por su dafio™.

* Jakobs, GUnther, Sobra la normalivizacion , cit., pp. 34
* bidem. pp. 36 y 37




'Como ya se habia adelantado, Malo Camacho sostiene que fa sancién penal en su
binomio de punibilidad y pena son el ambito que convalida la vigencia de la norma
y el derecho mismo™.

En contraste a ello, Vives Anlon precisa que uno de los mas imparantes
en el rumbo de la det bien juridico, tiene que ver con las
formas metodologicas que unen la proposicién normativa y el objeto de proleccion,
superando la simple identificacion de un injusto con la mera desobediencia; es
decir, a concebirlo como simple contrariedad formal con la nomma, relegando al
plano de lo incognoscible, su significado ético-social material™,

En ese mismo sentido, Mir Puig apunta que, en un Estado no confesional al
servicio de los ciudadanos, la limitacién a derechos que implica toda intervencion
penal ha de justificarse con la finalidad de proleger inlereses direclos o indirectos
de los ciudadanos y prevenir sus lesiones. Esto legitima el principio de exclusiva
proteccién de bienes juridico-penales. como Intereses

directos o indirectos de los y para tal fin no
pueden imponerse penas Inidoneas, innecesanas o desproporcionadas”’.

Asi entonces, ya no sélo deben protegerse blenes juridicos para que el derecho
penal legitime su Intervencion, sino que ademas, la pena que se imponga tiene
que ser proporcional a ese bien juridico afectado, enlonces, debe dejarse
perfectamente claro qué es 0 debe ser esle CONCeplo.

Sin embargo, lraldndose de conductas antjuridicas que protejan derechos
particulares o colectivos por la comisin de una conducta con resultado material o
sbstracto, Invariablemente la pena debe ser proporcional a esa condicidn, pero
bejo qué puede la de una pena? E
Inclusive 8GN dentro del contexto de las modernas teorlas que refutan |a tulela de
blenes juridicos, ,como se crea, revisa y garaniiza Lna pena proporcional?

Malo Camacho, Gulhvﬁ op Cll
"wmma- Tomas B, op. cil .p m
¥ Mir Puky, Bantiago, “E| principlo de proporcionalidad ., cit, pp 78y 76




Luigi Femajoll, sefiala al respecto, que el cardeter convencional y legal del nexo
que liga la sancién al ilicito penal, exige que a eleccidn de la calidad y
de cantidad de pena realizada tanto por el legislador como por el juez, sea en
relacién a la naturaleza y gravedad del otro; siendo el principio de proporcionalidad
una suma de los diversos de legalidad y retributividad conveniente para tal
efecto®.

Entonces, Lqué es el principio de proporcionalidad? 4 cudles son sus alcances?

2.3 INTRODUCCION AL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD PENAL

2.3.1 ¢ Qué es principio y propercionalidad penal?

Riccardo Guastini, sostiene que las constituciones pueden imponer a la legislacion
secundaria, dos limitantes: 1) formales o procedimentales y. 2) matenales o
sustanciales. Los primeros, tienen que ver con los pasos a seguir para la creacion
de ciertas normas, reservas de competencia, enlre otras. Los Gltimos, vinculan el
contenido de leyes futuras, de forma que se prohibe al legislador, emitir
disposiciones normativas de algun lema especifico, que puede ser analzado
conforme a su objeto, es decir, la clase de supuestos de hecho que regula la ley o
bien el modo, consistente en las consecuencias juridicas®

El objeto, constituclonalmente puede limitarse mediante la reserva de
competencia, que puede ser a favor de la ley misma o a fuentes subordinadas
como reglamentos del ejsculivo. Las consecuencias juridicas, lambién pueden
tener fronteras constitucionales, en forma directa mediante drdenes que por lo
general son prohibiciones al legislador o bien Indirectamente a través de la
combinacion de normas en las que I8 propia constitucion reguia supuestos y en las

Fuuu Luigl. 0p cit,
Guastini Riccardo, E'Ndlol de leoria constitucional, México, Fontamara, 2001, pp 47y




fque establece su superioridad jerarquica mediante el procedimiento especial para
su modificacion o la atribucion judicial para anular leyes que la contradigan®

Bajo la perspectiva tetrica expuesta, la ultima parte del primer parrafo del articulo
22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos que prevé: Toda
pena debera ser proporcional al delito que sancione y a) bien juridico afectado”,
constituye una limitante al legislador ordinano, de caracter sustancial que vincula
las disposiciones futuras en la materia mediante orden directa en la que sus
juridicas deben

Ese limite sustancial: ¢ constituye una regla o un pAncipio?

Robert Alexy concibe a esta distincion, como el fundamento de la teoria de las
normas, entre subsuncion y ponderacion. Las reglas, Ias define como las normas.
que ordenan aigo en definitivo, para el caso que se satisfagan determinadas
condiciones y por ende se cumplen o se incumplen. Por su parte, los principios
son mandalos de optimizacion para que algo sea realizado en la mayor medida
posible, de acuerdo con las posibilidades facticas y juridicas, de manera que
pueden ser efectuados en diferentes grados™.

Para César Augusto Londofo, la 2 5 un concepto

que ofrece al operador juridico, un margen de suslentacion para la presentacion
de proposiciones argumentativas. Es entonces, una operacion argumentativa, en
tanto que han de definirse los elementos i de la
proporcionalidad, no siendo posible su determinacion a través de un juicio
subjuntivo; por tanto es un principio de los fundamentos del sistema juridico™.

Bl principlo de proporcionalidad, consiste para Rubén Sanchez Gil, en que toda
providencia de auloridad cuyo efecto sea la restriccion del sicance de un derecho
fundamentsl o de otro principio constitucional, sdlo debera ser en la medida

* tbigem, pp. 48

® Algxy, Robert, -utommt-uuw u.a m arios Bernal Pulido en Carbonell Miguel
(ed). ElI pnnciplo de Ecuador.
Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, zoua pp 13y 14

* Londofo Ayala, César Augusto, op cif , pp. 80, 52y 53




testrictamente indispensable para alcanzar un fin constitucionalmente protegido, de
con la de exceso en el ejercicio del poder. Inherente al
fEstado constitucional; asi que es un critero que sive para determinar si la
[intervencitn legislativa en un derecho fundamental es legitima o no™.

[También se ha definido al principio de proporcionalidad, como la estructura
jargumentativa que permite a cualquier intérprete constitucional, fundamentar
laquello que los derechos fundamentales ordenan, prohiben o permiten al
fegislador en los casos dificiles, es decir. aquelios en los que se plantea una
colision entre principios constitucionales que suministran razones a favor y en
contra de una determinada intervencion legislativa en derechos fundamentales™.

De la Mata Barranco, coincide que al margen de la discusion para definir al
prncipio de proporcionalidad. existe un consenso para sostener que si es un
principio regulativo general, consustancial a la misma esencia del Estado de
Derecho y aplicable por elio mismo, a todo el ordenamiento juridico ™

Tiene el caracter de principio porque forma parte del inicio que concibe el orden
nomativo, es decir, de su origen. En la medida que contiene dentro de sus
finalidades la correccién o enmienda del sistema, al evitar polenciales excesos y
carencias en la norma Juridica. Todo sistema juridico que tenga por objeto la
realizacion de la justicia, tiene que facilltar el sjercicio de los derechos sin abusos
¥ proscribic ci de sumision en ol dmbito
de las relaciones en el devenir juridica'™

Es fundamento, porque a efecto de que Ln sistema de normas sea considerado
Juridico, debe ser justo, y una de las razones de justicia se encuentra en la
pretension de proporcionalidad que se garanlice en as relaciones del trifico

*" Bénchez Gil, Rubén, op. cil.. p. 16.

* Lopera Mesa, Gloria Patricia, "Principio de proporcionalidad y control canstitucional oc

las teyes ponales’, en Carbonell Miguel (ed ), Ei principlo de proporcionalidad y

Inerpretacibn constitucionai, Ecuador, Ministerio de Justicla y Derechos Humanos, zooa
260 y 270.

B e s Mata Barranc, Norberio . 1 principio de proporcionalidad penal, Espana, Tirant

lo Blanch, 2007, p 7.

"wmAy-u. Céoar Augusto, op. cil., p. 50




Juridico. Si un sistema de nomas no concreta ese paramelro de justicia, no puede.
ser reconocido tomo juridico, por ello, la proporcionalidad es un cimiento de la
manifestacion material de la justicia'®".

Villasefior Goyzueta, considera que la proporcionalidad es una técnica que busca
la racionalizacion del control de la constitucionalidad en materia de restriccion de
derechos, mediante el impulso de mayor congruencia a la interpretacion y el
control intersubjetivo de su aplicacion. Contribuye a legitimar ias constantes
Injerencias del poder publico en posiciones juridicas garantizadas por las normas
constitucionales, a través de un método que en forma explicita y racional,
determina si una medida que objetivamente restringe un derecho fundamental,
puede considerarse constitucional'®”.

Asl, el principio de proporcionalidad hace que el sistema de derecho se concrele
como fendmeno nomativo, mediante la consonancia de las finalidades
de Ia norma actuando como comector y
especificador de justicia, que delimita un sistema juridico, desde sus contenidos
materiales y realizando la equivalencia operativa de los intereses que conducen el
devenir social'®.

En esa linea de pensamiento, Robert Alexy afirma que /a proporcionalidad no sdlo
@8 un principio, sino que es el mas importante del derecho constitucional matenal,
de forma lal, que mediante sus lres subprincipios de idoneidad, necesidad y
proporcionalidad en sentido estricto, se sigue logicaments de Ja definicién de los
principios, y esta definicién se sigue de équel. Los dos primeros. expresan el
mandato de relativo a las factcas y en el Ulimo
intsresan las posibilidades |uridicas, donde se abre el campo de la ponderacion'®.

* lbidem, p. 51

2 uiasefor Goyzuets, Claudia Alejandra, op cit . p 106.
% Londofo Ayaia, César Augualo, 0p o, 82

“ Algxy, Robert, “La formula del ., cil., p. 50




2.3.2 Diferencla entre la proporclonafidad de derechos fundamentates y la
penal.

#E1 esquema argumentativo es desamoliado por Rabert Alexy: ¢es el idoneo para
perificar la proporcionalidad de las penas?

FPuede decirse que a propuesta de Alexy en materia penal es inaplicable, porque.
i tiene como objetivo la armonizacion de dos principios o de dos reglas, pudiera
ser incompatible ante la presencia de un ejercicio ponderativo entre una regla (el
tipo penal) y un principio constitucional (la proporcionalidad).

Sin embargo, existen posiciones tedncas que afiman su posibilidad, Por ejemplo.
De la Mata Bamanco, afima que el concepto y contenido del principio de
proporcionalidad es uniforme de manera general en el derecho, pero su aicance y
ambito de aplicacion difiere en cada materia, elio en atencién al resto de principios
¥ Presupuestos propios que definen su finalidad. Por tanto. de forma particular en
en el derecho penal, por medio da este principio -proporcionalidad- deben
tanto el de penales como de
Imposicién de sanciones, que prescindan de una relacién valorative en forma
global y desde la finalidad que pretenda conseguirse con su regulacion'™.

Asimismo, Augusto Londofio afirma que el principlo de proporcionalidad, es
on sU estructura y dentro del Juridico. Sin
embargo, varla argumentativamente, en el contenido factico y juridico que se
olorga @ cada una de las categorias que lo componen (adecuacion, necesidad y
proporcién estricta) segunel subsistema Juridico sobre el que se aplique (penal,
civil, etc.) ys que en cada uno difiere en vista del interés juridico que se prelende
analizac'®

Entonces, ante la afirmacion que el test de proporcionalided de los derechos
fundamentales propuesto por Robert Alexy -tal cual-, no es aplicable tratdndose de

** De s Mata Barranco, Norberto J . 0p. i, p. 88
'™ Londofa Ayals, César Augusio, op cit, p. 87




penalidades, no es posible desconocer el desamollo teérico que ha tenido el
particutar principio de proporcionalidad en materia penal.

Por ejemplo, el doctrinista Santiago Mir Puig, lo conceptualiza como el fundamento
constitucional & los limites materiales del derecho penal, que condiciona 1a
legitimidad del Estado para sancionar a las personas conforme a la gravedad de la
conducta antijuridica. Mismo que incluye y se complementa de las bases
esenciales en la maleria: la necesidad de la pena. la subsidiariedad, el principio de
dftima ratio, la fragmentariedad, la intervencion minima, a lesvidad y exclusiva
proteccién de bienes juridicos-penales'”’

Mss especifico, dentro del marco de la construccion de tipos penales, Manuel
Moreno Melo, define a este principio coma el mandato constitucional dingido a los
entes estatales, -en este caso, el legislativo- para que produzca leyes en matenia
penal que establezcan una penalidad necesaria e idonea para lograr la prevencion
general del delito y que sea gradual en atencion al bien juridico tutelado'™.

Conforme a estos matices, puede esclarecerse que el principio de
proporcionalidad en derecho penal. aunque sl guarda una estructura similar con el
diverso principio en materia de derechos fundamentaies —necesidad, idoneidad y
proporcién estricta-, su contenido y aplicacion se desarrolla en forma distinta

Pero, (cual es el ambito de aplicacion de la proporcionalidad penal en la funcién
legisiativa?

La vinculacién dei legisiader a los derechos fundamentales y su garantia por parte
de una jurisdiccion constitucional se han convertido en comin denominador de los
estados constituclonales. Y si bien pudlera disputarse sobre el alcance de
depositar la (tima palabra en un Organo carenle de legitimidad democratica,
parece que la cultura actual, opta por Impulsar el establecimiento de los limites de
la competencia revisora constitucional, por ejemplo. a través de tecrias de la

' Mir Pulg, Santisgo, El pnwpuecpmpomllmn Lcit, pp 73y 74
** oreno Melo. Manuel, 0p. ot p. B4




pargumentacion que permitan someter las decisiones a un control racional y reducir
la discrecionalidad en manos del juez constitucional'®.

jAunque no sea la unica forma de argumentacién Gt Gloria Lopera Mesa
ponsidera que ! conslituye la mas satisfactoria de ia que hasta el momento se
dispone, porque posibilita en mayor medida vincular la interpretacion constitucional
con la teoria de la argumentacion juridica. que contribuye a dotar de mayor
racionalidad las decisiones del tnibunal constitucional respecto de la actividad
legisiativa'"’.

2.4 LOS ELEMENTOS DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD PENAL

La proporcionalidad entre delito y pena conforme la afectacion a un bien juridico,
parece ser una condicidn légica simple, sencilla pero necesana, es dec, su
Justificacion ledrica no tiene lugar a duda, sin embargo, su aplicacién practica tiene
serias dificultades.

Existe consenso doctrinal respecto de la obligacién que tienen las autoridades
para crear y aplicar proporcionadamente el derecho penal. pero no en el aicance
de su revisidn practica, entonces, se complica asignar un contenido preciso a la
idea de lo proporcionado que satisfaga las diversas perspectivas’’'

Tampoco ninguna vision tedrica de la pena como la retribucién o las modalidades
de la prevencion, permiten decidir cusndo una conducla es lo suficientemente
grave para ser consideradn como delilo ni ofrecen criterios precisos para fijar
limites & la pena’"’

La estructure argumentativa conocida como el principio de proporcionalidad, valida

la Intervencion del legislador en derechos fundamentales, sl se rednen los
sigulentes requisitos: 1) Perseguir un fin constitucionaimente vélido, 2) se

v Lovera Mosa, Glora Potricia, ap cit, pp. 269 y 270

""" De s Mata Barranco, Norberlo J., op cif , p 14
" Mic Puig. Santiago, *El principlo de proporcionalidad. , ¢, pp 12y 73.




Fonstituya un medio idéneo para alcanzario; 3) sea necesario al no existir otro
fmedio menos lesivo e iguaimente apto para la misma finalidad; 4) exista
broporcionalidad entre los sacrificios y los beneficios obtenidos con la medida
logisiativa™®

Estos elementos se incluyen o sistematizan en los subprinciplos de: idoneidad,
y estricta, cuya alcance y aplicacion, lambwn
lencuentran matices particulares en la doctrina

241 de La de Ia definiclén del aspecto
teleolégico de la Intervencién penal

lLondoflo Ayala'", sostiene que la idoneidad es un juicio de valor constitucional
fencargado de evaluar la legitimidad de los medios y fines plasmados en una
Mecisién juridica.

IMoreno Melo'**, explica que este subprincipio, Implica que |a reaccion penal deba
ser eficaz para lograr la proteccion del bien juridico tutelado. EI estado como ente
tmonopolizador legtimo de la violencia, debe buscar como prioridad en la materia:
el aminorar o disminuir la incidencia del fenomeno delictivo utilizando las
herramientas juridicas y politicas eficientes para logrario. Por tanto, es un mandato
a la autoridad, ol de la politca para que
| establezca la penalidad propia del deilto que se tate.

Lopera Mess, afirma que [a ldoneidad se justifica cuando la medida a (a luz de
fin, contribuye a su ]

Para Mir Pulg, consiste en que la intervencion penal sea un medio capaz de
conseguir el fin de proteccion pretendido""”

""" Lopera Mesa, Glona Patricia, op. cit . p. 272
4 Londofo Ayala, César Augusta. 0p ¢l p. 670
'* Moreno Meio, Manuel, op cil., pp. 85-87

P 273,
7 Mir Pulg, Bantiago. “E| principio de proporcionalidad .., cit., pp. 76-78.




Finalmente, Teresa Aguado Correa, (aunque lo concibe como necesidad) afima
gue esta premisa se cumple mediante la proteccion de bienes jurldices, para
exdluir del &mbito del Derecho penal, las incriminaciones a través de las cuales se
pretendan proteger meros valores élicos o morales y aquellas que se muestren
menos ofensivas para dicho bien jurldico, garantizandose también la Intervencién

minima de la potestad punitiva del Estado'"®
“ [

En esta parte de la proporcionalidad, se analiza la validacion del fundamento del

derecho penal conocido como Ia intervencién minima. Debe ser examinado, ey
principio, si la conducta seleccionada como constitutiva de delito, merece sagfia:
Iratada en el ordenamiento juridico como tal.

ALy

MSTEMA Dt BIBLIGTE
Es decir, si el Estado debe regular cierto fanémeno social, a través de la disciplina
més severa y no a través de otras

Para ello, es indispensable justificar, la inviabllidad de otras 4reas de! derecha
para atender la situacién particular.

En esta etapa, ya Inicia a ser Indispensable, analizar la importancia del bien
juridico que se protege, con la finalidsd de validar el objeo o fin
constitucionalmente legitimo que el Estado se traza mediante la regulacion penal

A través de la efectiva aplicacion de este subprincipio de proporcionalidad, serian
Iimposibles las regulaciones de los estados lotalitarios, en donde se creaban lipos
penales discriminatorios que pretendian imponer un régimen o la preservacion de
clerta raza de personas y donde la Intervencién penal no cumplia con una finalidad
que proteglera los Inlereses de la colectvidad, sino que era un instrumento de
represin social

Por consecuencis, un tipo penal que no tenga utilidad soclal, en
una intervencién desproporcional por parte del Eslado. La pena debe tener una
finalidad debida y legitimamenta eslablecida. En la creacién de la norma, es
necesario que se establezca por qué mediante otros mecanismos juridicos, no es

ya constituye

' Agusdo Correa, Teresa, E! principlo de proporcionalidad en derecho penal, Espafa,
Ederss, 1900, . 164




posible dicha objetivo. El derecho penal debe ser la excepcion y la Ultima
aitemativa de las regulaciones

De ello sigue, justificar qué medida prevista en el derecho penal ser4 aplicada en
caso de actualizarse cierto delito. Aspecto que se analiza dentro del supbripcipio
de necesidad.

242 de La y minima lesividad de la
pena

Se dice que la necesidad, es un juicio de valor constitucional que comprende la
indispensabilidad del medio empleado por la decision juridica para el cumplimiento
de un propésito fijado en la norma fundamental. Esa indispensabilidad se basa en
Ia determinaci6n de un juicio comparativo entre el medio empleado y otros medios
aiternativos para definir si el escogido restringe o no, en menor medida el ejercico
de derechos fundamentales'**

Matthias Hartwig, afirma que la constitucionalidad de una medida restrictiva de un
derecho fundamental, depende de la importancia en especifico de la misma y de la
probabilidad del éxito de su objetivo'™.

Moreno Melo, explica que el subprincipio de la necesidad de la Intervencion,
también se conoce como de Intervencion minima, de subsidiariedad o de
aitenativa menos gravosa; significa que el medio seleccionado para alcanzar el fin
propuesto, no pueda ser reemplazado o sustituido por otro iguaimente eficaz, al
mismo tiempo que se exige que no restrinja el derecho fundamental o lo haga de

'"mAyu- cou: Auguuo op.cit,p 870
on dal tribunat

a

banl do Aum-nu ) Fis Bopdarcy A o a!.(ccords, )‘ Lllullicu constitucional y
(Hacia un lus Aménca Latina?,

umuu Instiuto de Investigaciones Juridicas UNAM- atiul haraamencano de Derechd

Constitucionsl Max Planck, 2010, 1.1, p. 791

" Moreno Melo, Manuel, op. cit., pp. 88-87




Para Mir Puig, la necesidad implica que el fin de proteccion no pueda ser
conseguido con un menor coste de afectacién de derechos, que no haya
menos lesivas a la penal'%.

Teresa Aguado Correa, sefala que la pena (aunque o concibe como necesidad).
‘ademas de ser apta para la tutela del bien juridico -evitar conductas que la pongan
en peligro o lesionen-, debe ser sea cualttativamente adecuada para conseguir su
finalidad'®.

Por su parte, Lopera Mesa, explica que la necesidad, debe poner freno a la
tendencia de emplear los medios mas contundentes, mas invasivos, para alcanzar
los objetivos legisiativos de un modo pretendidamente mas eficaz'™

Uno de los principales logros que puede relacionarse con este subprincipio, es la
abolicién de la pena de muerte. Esta medida de sancion penal, ha sido una de las
més severas que I humanidad ha tenido y sigue teniendo en diversas partes del
mundo,

Se llegé a la conclusion que la aplicacién de dicha medida, resulta excesiva para
los fines que la propia Intervencion penal y las sanciones tienen planteada

Quizé, el sigulente logro que pueda Lener el efectivo cumplimiento a este aspecto
de la proporcionalidad, sea la eradicacion de la sancion privativa de libertad en
précticaments todos los entijuridicos, pues en la actualidad, existe la vinculacion
invariable del derecho penal con prision.

En cada reforma, adicion o creacién de Uipos panales, es Imprescindible que se
encuentre sustentada la necesidad de la medida sancionatoria seleccionada, con
Justificacion legitima y con teleclogla precisa

B e Pulg, Bantisgo, “El principio de proporcionalidad.., ci., pp. 7678
‘™ Aguado Correa, Teresa, op. it pp. 162 y 163
' Lopera Mesa. Gloria Patricla, op cil., p. 273

ol




243 de prop estricta: °
balance ds penalidad

La proporcionalidad en estricto sentido, es un juicio de valor conslitucional
fundamentado en el desarrolio de una valoracion comparativa definida por medio
de la ponderacion de la plurakidad de intereses constitucionales involucrados con
Ia adopcién de la decision juridica, solucionando cual de los extremos tiene mayor
peso o si tienen equivalente fuerza normativa constitucional en el casc
examinado'>.

Se debe ponderar hasta donde puede ser menoscabado un derecho fundamental
frente a las que tienen las de

penal para administrar justicia. De manera general, en relacion con las previsiones
legisiativas con intervencion en los derechos y de creacion de tipos penales. se
establece que de acuerdo con el criterio de proporcionalidad en sentido estncto,
para que una intervencion penal en la libertad o en los demas derechos
fundamentales sea legitima, el grado de realizacién del objetivo de Ia Intervencion
(proteccién de bien juridico) debe ser por lo menos equivalente al grado de
afectacion de la libertad del derecho fundamental'™®

Lopera Mesa, indica que la proporcionalidad estricta, se satisface cuando la
libertad protegida con la intervencion del legislador no resulte inferior 8 la que se
sacrifica con la sancitn penal'?’

También ha sido sefalado, que se requiere un |uicio de ponderacion de la
importancia respectiva de la afectacion del derecho que implica la Intervencion
penal y de la importancia de los blenes 8 cuya proteccion ha de servir aquella, se
debe verificar que el costo de la injerencia penal, representada por la limitacion de
derechos que supone, no sea mayor al beneficio (proteccién) que con aila se
puede conseguir'”,

"'wmA:ym cuquuuo op cit, p 870

* Moreno Melo, Manuel, op cit, pp 85-87

" Lopera Mesa, Glona Patricis, op. cil, pp. 273y 274

"™ Mic Pulg, Bantiago, “El principlo de proporcionalidad ., op. cit, pp 76-78




Para ello se debe abandonar (a perspectiva ex post que derivaria de una exigencia
sino mediante una vision ex ante propia de Ie prevencion, pues si s
trata de comparar el coste en sacrificio de derechos que implica la pena, con el
beneficio que con ella s& puede obtener en términos de proteccion de bienes
Hiuridicos, dicho beneficio no puede buscar la eliminacion del delito cometido.
puesto que Ia lesion del bien juridica ya no pudo evitarse (la victima del asesinato
no puede resucitar), entonces resta la posible evitacion de delitos iguales en el
futuro.

Entonces, la proporcionalidad entre pena y el delto debe basarse en la
|ponderacion ex ante, que debe efectuar el legisiador, al sefalar la pena al deiito
n I3 ley; pena que debe ser proporcionada al delito que quiere evitarse, mediante
ol efecto de prevencitn que se espera de la conminacion penal tipica. Sl el delito
se comete, la pena debe imponersa na para retribuir el hecho pasado, sino para
confirmar la seriedad de Ia "amenaza” legal y mantener as su eficacia preventva
futura, y para anadir el efecto de prevencion especial en el delincuents, por tanto
Ia proporcionalidad entre la pena y el delito no ha de basarse en la comparacion
con Ia gravedad del deiito cometido como aigo pasado a compensar mediante una
pena “equivalente” sino porque dicha gravedad es lambién la gravedad de todos
los delitos iguales que sa quieren prevenir en el futuro con la pena a imponer'®.

Por es0, es que la proporcionalidad en estricto sentido, se afilia en gran medida
con el contenido del principio limitador del ius puniendi, que consiste en la
adecuacion del delilo cometido con la pena, siendo un parametro objetivo con la
finalidad de verificar esta condicion, la confronta de los Upos penales ya creados,
para evidenciar como el legislador Impone sanciones mds O menos severas
Idénticos blenes juridicos o algunos de ellos que evidentemente son de mayor o

menor importancla'™

Asl, ol interés que se espera proleger debe ser proporcionado a la gravedad de la
Intervencion penal, de modo que ésla no sea mas grave que el mal que se trata de

Ibidem, pp B4 y BS
'™ Aguado Corren, Teress, op. cif . pp 270y 280
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evitar y solo sera proporcionado si se Irats de evitar lesiones de derecho
iguaimente fundamentales o por lo menos de Intereses fundamentales para la vida
social. A medida que aumente la gravedad de la intervencién penal (mediante
penas o medidas privativas de libertad y que su duracion aumente) mayor habrd
de ser la importancia del bien o bienes que con ella se espera proleger. y mayor la
intensidad de su sfectacion que se desea evitar™'

Mir Puig'?, precisa que todo fo que implica el principio de proporcionalidad,
persigue un objetivo de proteccion futuro, la pena na puede ser un medic id6neo
para delitos consumados, la proporcionalidad debe tener una finalidad de
prevencion futura y no de retribucion pasada.

Bl dolor infligido por la pena obtiene aparte de su significado simbolico, un peso
cuantificable: debe ser tan intenso, que al adquir culpabilidad, pueda
representarse con caracler general como conducta que genera un saldo de mas

que ventajas, pero en la medida que con ello se equilibre
squello que el aulor ha empeorado a modo imputable mediante su hecho, ya que
ha dado un ejemplo de falta de respeto a fa libertad y al bienestar'™.

Como recién se expuso, existen algunas visiones letricas que sastienen la tutela
de bienes juridicos imprescindibles como legltimacion de la pena y olros su
Inexistencia, sin embargo, el articulo 22 de Ia Constitucion Politica de los Estados
Unidos la de las penas al
delito cometido y al blen juridico afectado™, por consecuencia, para efectos de la
presents Investigacion, el #ipo de bien juridico lutelado es factor determinante en
las premisas y conclusiones que se arriben.

Es decir, que para el principio de se toma como base
Ia lesis que establece ls finalidad del derecho penal como la busqueda de

" Mir Puig, Bantiago, “El principio de proporcionalidad..., op cit., pp 76-78.

™ oicom, p. 19

' Jakobs, Gunther, Sobre la normativizacion ., cit . p. 30

" §i bien lextusiments s# contempla uns “alectacion” a bienes Jurldicos, la exposicion de
motivos que dio ongen & la disposicion consulucional aludida, 81 contempld sl que no

fueren excluldos los dellos de peligra o sbalracios




© benes jurichcos rascendentales en

de los derechos

un| sociedad. por tanto. se Matiza la penabidad en stencion al valor que 10 que se
prgege. a mayor valor del been puridico, mis ntensa deberd ser la penabdad que
sepstablezca en o ¥po penal”. tes:s que encuentra fundamento en la verSente
fugonaiista del delito, de acuerdo con is Cual. la responsabidad (culpabidad

my

necesidad de 13 pena) por 13 commsidn de un deldo mas grave. generd una

mgror responsabdsdad de un sueto 8 aquel que Comete un Gelito menor '™

hloreno Melo, Manuel, 0p of  p 80
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CAPITULO TERCERO

CCONFRONTACION DE LA INTERPRETACION JURISPRUDENCIAL
RESPECTO A LA PROPORCIONALIDAD DE LAS PENAS: ALEMANIA,
ESPARA, COLOMBIA Y MEXICO

3/ LA IMPORTANCIA DE LA INTEPRETACION JURISPRUDENCIAL DEL
PHNCIPIO DE PROPORCIONALIDAD PENAL

Efscrutinio intelectual sobre los derechos constitucionales y el sistema penal, no
sereduce a la icin entre las magnas con
Iaflegisiacion penal ordinaria, sino que mucho mas alld, refleja la sohdez y
perencia democratica de un sistema juridico'™.

£

ftante a las multiples leorias sobre el derecho penal minmo que han sido
garrolladas y perfeccionadas desde la época de la dustracion, en la actushdad
fha vuelto constante la maximizacion de disposiciones juridicas penales.

9

b tiene su origen, onla de sociales y
soluciones mas medisicas que efectivas, reflejadas en el crecimienio de
ductas hipotéticas advertidas como delitos, asl como del aumento en el
fmero de afos de prision en casl lodos los entijuridicos, que sunado a la
pperancia o falta de aplicacion de otras politicas publicas, en forma residual se
como solucion-por Involucrar al derecho penal

2R e m g a

E{ la coyuntura expuesta, los 6rganos jurisdiccionales Lisnen la gran obligacion de
sipervisar |a actividad politica de sus similares legisiativos, de conformidad a las
y @ efecto de evilar una desmesura
piitiva, que lejos de ayudar, desvanesce Ia consolidacion de los motivos y fines
df un Estado Constitucional y Democritico de Derecho.

"Terradiios Basoco, Juan Maria, 0p. cit , p 11




Efla actualidad, ef peso que Ia teoria del derecha concede a los jueces mediante
guiada por principios, produce un modelo argumentativo que
subera a cualquier otro'”,

L4justicia, es Ia efectiva realizacion de los derechos. Metodolégicaments, los
dgachos humanos exigen personas y operadores del estado, comprometdos con
promocién y garantias de los mismos; porque ante una violacion de las
Frogativas humanas, no se puede ser neutro, ya que @sto podria significar
Pplicidad. Tedricaments, cuando se habla del derecho por pancipios, los
fechos humanos son nomas que determinan el contenido matenal de las reglas
pel derecho ordinario. Por tanto, nada debe hacer pensar que el derecho penal
puede ser leido en clave constiticional o desde la perspectiva de los derechos
gmnanos y los principios constiticionales'™.

&

83

2 300

ese sentido, el princpio de proporcionalidad en las penalidades. aunque
'ece un lema sencillo o légico, no ha sido interpretado y utihzado de manera
florme en las cortes y tribunales de diversos paises del mundo, de forma que
e @ ser un concepto uniforme, su aplicacién difiere.

¥ S B m

to es as/, porque una vez que el juez penal advierte un conflicto constiucional,
puede ligeramente inaplicar el derecho penal por la mera afirmacion de la
valencia de la Constitucion, se tiene que ponderar y argumentar'™.

o

32

ntro de dicho ejercicio argumentativo, es donde se muestran evidentes
prencias del ejercicio de analisis constitucional, ya que el patron conflictivo ha
o Ia Inexistencia de una jerarquia de los derechos prevista en la norma
pdamental. Pareciera que todos los derechos constitiucionales gozan del mismo
#go. de ahi que surjan divergencias en la toma de la decision judicial'.

- -]

| JVmasenor Goyzueta, Claudia Alejandra, op. cit., p- 83
"YAvila !mumuh Ramiro, “El principlo de legaiidad vs el principio de proporcionalidad
(Reflaxiones sobre la constitucionalidad de (as loyes panaies y ol rol de los parlamentos y
Jusces)’. -'\ Carbonel Miguel (ed.), £/ principlo de proparcionalidad y la interpretecin

cuador, Minislerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008, pp 313y 314




Auque pueda tener deficiencias metolégicas, el principio de proporcionalidad es
tf para resolver Gierto tipo de asunios y quizd su mayor virtud sea la de
tra sparentar las decisiones judiciales '’

A pntinuacion, se plasmaran los contextos y algunos precedentes de los drganos
Jussdiccionales en la matenia, que han elaborado algun esquema particular, para
lofar la verificacién de la proporcionalidad penal

TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ~ALEMAN: CREADOR DE LA
PEOPORCIONALIDAD

de . ha sido por la
Hrina constitucional alemana y por su Tribunal Constitucional '

w

palabras de Rodrigo Diez Gargari, la experiencia en Alemania se vuelve
pvante en principlo porque fue el pionero en usar dicho Método para resoiver la
si6n de principios y en segundo lugar, porque de la Ley Fundamental Alemana
1849 y la composicion de su maximo drgano jurisdiccional constitucional ha
Lido a todo el mundo™®.

28 3m o

jtthias Hartwig, afirma que el concepto de proporcionalidad ya se aplicaba con
pelacién a la Primera Guerra Mundial, por conducto de los tribunsles
ministrativos al ponderar los intereses privados y el interés piblico Sin
tbargo, el creci que el Tribunal C: le dio results innegable,
2510 que en los primeros diliz volumenes de fallos, catorce sentencias hicieron
erencia 8 este conceplo, mientras que los Utimos diez se ha triplicado Ia cifra
resoluciones que o utiizan'",
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“Piez Gargan, Rodnigo, "Principio de proporcionalidad, colisidn de principios y el nueva
okurso de o suprema corta”, Reviss Mexicana de Derecho Conatitucional, México, num
2{ ensro-unio 2012, p. 103

"Jic Puig, Bantiago, “El principlo de proporcionalidad . oit . p. 68

‘Plez Garger, Rodrigo, op. i, pp. 70-71

"Hartwig, Matthins, 0p cit, p. 782




Esposible que la mejor de las virtudes que este tribunal constitucional ha tenido
sofe el tema, sea su creacion abstracta a partir de dos premisas fundamentales
defderecho y su aplicacion concreta a los asuntos que fueron resolviandose, sin
teger un precepto constitucional que en expreso o ordenara.

propio tribunal ha sostenido que en la Republica Federal de Alemania, el
jcipio de proporcionalidad tiene un rango constitucional, porque se basa en el
aido de Derecho y en los derschos fundamentales, los cusles. pusden ser
fringidos solo cuando sea necesario para la proteccon de los intereses
plicos '

23gp3ym

funa relacién entre un derecho fundamental y una restnecion, el imperativo de la
porcionalidad es unilateral, exclusivamente se dinge al Estado en forma de
Mte y no al individuo como btular del derecho. este efecto se dernva de las
cdsecuencias que emanan del reconocimiento de los derechos fundamentales,
qy- se interpretan coma obligaciones estatales. Asl, odos los poderes estatales
pen que respetar la proporcionalided. Los jueces tienen que interpretar las leyes
narias en Z las aplicar ol codigo
pal o civil sin dar cuenta de los derechos fundamentales es imposible EI
slador por su parte, desempeda un papel particular en el establecimiento del
peiplo de proporcionalidad, porque cada restriccion se realiza en virtud de una
esta autoridad determina el marco dentra del cual, los otros poderes pueden
poner restricciones al ejercicio de un derecho fundamental'*

m
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©mo ha aplicado el Trbunal Conslitucional Alemén el principlo de
yporcionalidad penal?

3 &

"“yoiden, p. 764
*bidem, pp. 765 y 786




2.1 El caso farmaclas en Alemania; Emblema de la proporcionalidad.

profesor de Harvard Diez Gargar’ e Ignacio Covarrubias Cuevas'™,
princiden que el primer precedenete més emblematico resugto por el Tribunal
fonstitucional Aleman, en el que se pueden distinguir los subprncipios de la
foporcionalidad aplicados, fue en 1958 con la sentencia BertGE 7,377 conocida
pmo el caso “Farmacias” ~Apothekenurteil-'**.

o ltis se originé de la negativa que la administracién gubernamental habla
Fectuado a un ciudadano alemén que prelendia establecer una farmacia, debido
que el numero de habitantes donde residiria el negocio era inadecuado pues ya
pistian muchas para salisfacer las necesidades de la localidad

sto se confronté con el articulo 12 parafo 1, que tutela la libertad de los
pudadanos al trabajo y la profesion para su sustento.

1 tribunal hizo una Interesante distincion respecto de la fase de “eleccién” y del
piercicio” de este derecho, puesto que el Estado no debe Interferir en la primera
te ellas, mientras que en la segunda si, pero con la finalidad de reguiar, mas no
fe restringir o limitar en la medida que no afecte el inlerés de la sociedad en
yeneral.

[ los argumentos jurisprudenciales, el lribunal sostuvo que la fibertad de ejercer
na profesion puede restringirse por via de reglamentacin cuando se considere
ue la medida hace un efecto razonable al bien comin, aspecto particular al
Hemento idoneldad (que tenga una finalidad precisa y justificada)

[ Diez G.uln Rodnoo op.cit,p 73

8. Ignacio, “,Emplea el tibunal constitucional el test de
m sentencias del Tribunal Cnstitucional en la perspectva de la
Linsprudencia constitucional slemana. de la Cémara de los Lores y del Tribunal Europeo
bo Derachos Humanos®, Centro da Estudios Constitucionales de Chile Universidad de
sica, 8o 12, numera 1. 2014, p. 170
M Huber, Rudoll (ed.), Junsprudencia del Trbunal Canutudoml Foderal Aleman
[xtractos de las sentencias mas relevontes irgen Schwabe, trad_de
Marcela Anzols Gil y Emillo Maus Ratz, México, Konrad Adenaier aunung 2000, pp 18-
26,




Tanbién se dijo, que si la intervencion es indispensable, el legislador tiene que
elir la forma que limite lo menos posible el derecho fundamental (aspecto

conel dela

E{ unién de ambos elementos, se sostuvo que la restriccion & ese derecho
puede volverse inconstitucional cuando se impongan condiciones
fales i gravosas y no Por 6l contrario, la restnccon
t4 constitucional cuando no afecte la libertad de elegir la profesion y que la
puiacion sea sobre el ejercicio de la misma, ya sea la adquisicién de educacion,
bricas 0 practicas que clertas matenias requieren y que sin eflas, podria traer
sigo dafios o peligros para la comunidad

g
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, la restriccion a la libertad resulta un medio adecuado para la defensa de
fibles perjuicios y peligros, de manera que no es inequitativa ni inconstituconal,
que se vuelve por igual a todos los asprantes de la profesion, quienes la
chocen previamente y deciden si es su voluntad elegiria.

3 2

B este aspecto del estudio, el tribunal aleman sostiene en forma literal, que aplicd
¢ principio de proporcionalidad en cuanto a los presupuestos subjetvos para la
wrficiar de la finalidad e idoneidad de restringir adecuadamente un derecho
gnstitucional.

1 embargo. se determiné inconstitucional la disposicion sobre la cual se limitaba
@derecho a la profesién por mers cuestién de nimero de habitantes. Utlizandose
s de los tres elementos cldsicos del principio de proporcionalidad. se liegd a la
gnciusion que el derecho a elegir el trabajo o profesién habla sido Imitado en
§oeso,

pmo se dijo al principlo de este capitulo, ol precedente mancionado -aunque

fopiamente no aborda cuestiones Inherentes al tema penal-, resulla de gran
para establecer la o llevar a cabo ejercicios de esquemas

ggumentativos ante |a posible colisién o conflicto de dos derechos.




P4 un lado se tuvo la obligacin de regular el ejercicio famacéutico en beneficio
4 los habitantes alemanes y por el otro lado, la libre eleccién del oficio o
pefesion

Lymedida prevista en la ley. que constitia en limitar los permisos para hacer un
de la naturaleza de mento, aunque lenia un fin
castitucionalmenta valido y en benefico de todos, también resultaba excesivo
pfa los particulares que decidian realizar dicha practica, sin importar |3
mpetencia o existencia de diversas farmacias en un lugar topico

g

Py tanto, dicho precedente ha sido considerado como el pionero en el tema de ia
pporcionalidad en general y por ende. e la inherenta a Ias leyes penaies asi
cfmo a las sanciones.

3

3.2 La proporclonalidad en materia penal: Caso Cannabis.
§ la sentencia BverdGE 90,145, se resolvio sobre la constitucionalidad de
que el comercio da cannabis y hachis'®.

S abordd el tema de la legitimidad que tiene el drgano legisiativo para determinar
g6 conductas son penaimente relevantes, asi como del propio drgana judicial
gnstitucional para defender la ley fundamental y establecer limites a ese actuar,
forma adecuada, necesaria y sin exceso de intervencion

§ estudio constitucional, se quedo en el plano de verificar si la Intervencion penal
@8 justificada 0 no, 88 decls, no 88 abordd en especifico si la cantidad de afios de
15i6n de la conminacion penal era proporcionada. Pudiera decirse entonces, que
4 escrutinio fue de estricla viabilidad penal en el lema.

hra tal efecto, se Incluy® una breve referencia a las reglas del alcohol y tabaco,

Ibidem, pp 104-114




¢ jusiicd la ntervencion penal, por e elevads Indice de personss adictss que
. asi como por el peligro al bien juridico de la salud de terceros que
ba, ademés, se aceptaron los efectos preventvos que impica la
penal de la conducta analizada

fitre los maés i respecto de la resaltan
& siguientes.

= dijo que a este principio, le corresponde un papel bastante significativo para el
tamen de las normas penales, las cuales constituyen la sancion més fuerte a
Isposicion del Estado, por lo que implica la posibilidad de expresar un juicio ético
peial negativo sobre una determinada actuacién del ciudadano.

br ende, una ley que restrinja un derecho fundamental debe ser adecuada y
peesaria para alcanzar la finalidad deseada.

o asenté que una ley es adecuada cuando con su ayuda, se puede “lograr el
sultado deseado”, es necesaria cuando el legislador “no hubiera podido elegir
gro medio iguaimente efectivo’, que implicara una restriccién o limitacion menor
2l derecho fundamental.

jue afirmado, que para realizar una ponderacion integral entre la gravedad de la
plervencion y, por otro lado, 8l peso y 1a urgencia de los motivos que |a justifican,
I2 deben tener en cuenta los limites de la exigibilidad para los destinatarios de la
rohibicion.

las medidas, por tanto, no deban gravar en forma exagerada.

n la esfera de las sanciones penales se sigue del principio de culpabliidad el
Jusl encuentra su fundamento en el Art. 1, parrafo 1 de la ley Fundamental-, y del
principio de proporcionalidad que se deriva del principlo del Estado de derecho y
lo los derechos de liberiad, que |a gravedad de un delito y Ia culpa del actor
beben estar en una relacion justa con la pena.

{1 tipo y medida de la nnélAn penal no pueden ser Inadecuados a los
bOmponamientos que se encuenzan sujelos & la pena. Debe existir concordancia

n




nfterial entre os elementos de hecho (supuesto normativo) y Ia consecuencia
Jdica.

Tjmbién se indico, que fundamentaimente comesponde al legislador determinar en
fgma vinculante, el ambito de las de ser

teiendo en cuenta las respectivas circunstancias de 10s Individuos.

E Tribunal Constitucional Federal de Alemania, considerd que no podia examinar
sfia decisién del legislador, constituye la solucion mas idénea para alcanzar los
files que se persiguen. o si aquélla es la mas justa 0 razonable; por lo que lenia
qpe limitarse a vigilar que las normas penales se encuentren materialmente n
con las de la C y que cumplan con los
Ancipios constitucionales no escritos, asi como con las decisiones fundamentales
d las que se basa la Constitucion

pro dentro de ese margen, concluyé que con la ley sobre Estupefacientes el
igislador persigue el objetivo de proteger la salud humana —tanto del individuo
4mo de la poblacién en general- de los peligros que Implican estas sustancias,
| como resguardar a la poblacién y especiaimente & la juventud, de la
¢pendencia de estupefacientes.

I acepld a opinion del legislador en el sentido que para alcanzar los objetivos de
ley no se disponia de ningin otro medio tan efectivo, ni menos intervencionista,
ke ol de la sancion penal.

Bimismo, que no se podia argumentar que la prohibicion existents del cannabis
b haya logrado alcanzar plenamente los fines de la ley, y que la liberalizacién del
pnnabis al ser una medida menos rigida, pudiera lograr esa finalidad.

jara el Tribunal alemdn, (a discusién de politica criminal sobre el mejor modo de
horar una disminucion del consumo de cannabis no ha concluido, ya sea a través
@ los efectos preventivos que ejerce (a sancidn penal o mediante la liberacién del
pannabis y la escision del mercado de las drogas. Por tanto, no se disponia de




fundados que se ien a favor de una u otra

itonces, para determinar si las disposiciones penales de la ley sobre
que se a revision violaban la
Aphibicién de exceso en Ia reglamentacion (el principio de proporcionalidad en
sntido estricto), en la medida que se refieren al comercio y tralo de productos de
Gnabis, se debla diferenciar entre la prohibicion basica de comerciar con
fAbductos de cannabis y la amenaza de una sancién penal en caso que se viole
4 diferentes formas esta prohibicion.

B ese marco, se estimd justificada la intervencion penal, para lograr |a proteccion
Ia poblacién —y en especial la juventud— frents a los peligros para la salud
drivados de la droga, asl como del peligro de una dependencia fisica, y el de
Gmbatir las organizaciones criminales que dominan los mercados de las drogas, y
4 s efectos negativos para la sociedad.

Bspecto a la prohibicién del comercio de productos de cannabis, se precisd que
sblo se frata de una a o de
brecho administrativo tipico, sino que tal conducta pone en peligro Importantes
gereses de la comunidad, mismos que el legislador quiso proteger, por tanlo, su
pcision, descansa sobre y

fMadid el tribunal, que el trafico con productos da cannabis y su entrega gratuita —
h atencion a la posibiidad que sean a su vez distribuidos posteriormente—
mbién constituyen un peligro abstracto para terceros. Asimismo, la adquisicion y
psesion llegal, ponen en peligro bienes |uridicos de lerceros, pues abren la
hsibilidad de la distribucion o otros sin control alguno.

peligro de 1al distribucién se presenta inciuso cuando la adquisicién y posesion
P la droga esté destinada -de acuerdo con la Intencién de quien realiza la
finducta punible-, a satisfacer el consumo proplo. A esto se afiade, que mediante
Hiquisicion para el proplo consuimo, se desarrolla la demanda por la droga, lo que
bnstituye el mercado llegsl de las drogas desde la perspectiva de la demanda.




Ténbién, que en vista de las estimaciones sobre el nimero de consumidores, que
entre 800 000 y 4 millones da personas, donde prevalecen los
sumidores ocasionales, era necesaria una regulacion que inhiblera ese
ofsumo, sin que impiicara un excesa en la reglamentacion, de manera que.
¢ r penalmente la adquisicon y posesion ilegal de productos de cannabis
pfa el consumo personal, s! se justificaba,

S| considers suficiente, que el legislador posibilite & los 6rganos encargados de la
rsecucién penal. que puedan tener en cuenta en los casos individuales la
vedad de |a falta y el grado de culpabilidad, con la posibilidad de prescindir de
ancion penal.

8 =
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se aprecio objecion alguna desde el punto de vista constitucional y se dijo, que
fomento de reguiar las conductas punibles —iratandose de casos leves o en los
o el grado de culpabilidad del sujeto es reducido- el legisiador cuenta con dos
fninos para cumplir con el principio de proporcionalidad (es deck, con la
phibicion de exceso en la reglamentacion): por un lado, el legislador pusde —por
pmplo, privi de hecho- limitar el dmbito de
fiicacion de 1a disposicion penal genersl o posibiliar 1a imposicidn de sanciones
ipeciales para el caso de delitos menores (solucion legal-material); por otro lado,
fede también limitar y flexibilizar Ia obligacion de a persecucion penal (solucion

9 2 o
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pmbién fue asentado. que el deber de proteccidn atribuido al Estado, se
si se exigiera al legisiador que prescindiera de penalizar el comercio
ibgal con productos de cannabls, solo porque otros narcolicos (que no se
en la ley sobre pueden ser mas
pfinos para la salud. Y expresaments se dijo. que los alomanes no tenian
bracho *a drogarse”

manera conclusiva, puede decirse que exislen miitiples sentencias donde el
ke 6rgano constitucional ha aplicado el principlo de proporcionalidad, como en la
pision preventiva (Sentencls BVerfGE 20, 45), ta extraccidn de fuldos (Sentencia

-




BlerfGE 16, 194), la interrupcion del embarazo (sentencia BVerfGE 39, 1) y la
Sftencia BVerfGE 41, 378 sobre fa Ley de Asesorfa Jurldica, entre otras.

S} embargo, el objelivo fue demostrar cémo el tribunal constitucional, ha
chesbido y aplicado ei control de la proporcionalidad en diversos pasos.

Hrtwig, los resume de la siguiente manera

Pymero, examina si la medida que restringe el derecho fundamental es admitida

dftro del ordenamiento juridico. pues cualquier medida prohibida no puede ser
frente al derecho en cuestion

Isegundo paso, consiste en analizar si la medida restrictiva es idénea para logral
pbjetivo, en esta parte el tribunal cede paso al legisiador porque considera que
Butoridad adecuada para decidir sobre el efecto futuro de medidas actuales, de
pnera que se cifie a calificar como idonea, sl la medida contribuye en clerta
hdida a lograr el objetivo.

H tercer paso, se relaciona con la necesidad de la medids, es decir, la
inervencion en el derecho fundamental tiene que ser la medida menos restrictiva,
Ppes de lo contrario los poderes estatales dispondrian de una posibilidad ikmitada
ra intervenis en los derechos fundamentales.
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H Gitimo cuarto filtro, es la proporcidn estricta, que tiene por objeto verificar si la
vntaja que la restricclén ofrece. sobrepasa el efecto de la disminucion del
dwecho sobre el que Interviene, se utliza la nocidn “intensidad de la
itervencién™®' i

35 TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPANOL: PUENTE INTERPRETATIVO
HACIA AMERICA LATINA.

Fera Mir Puig, el contexto de la novedosa Constitucion espafiola de 1978 que
aimind la lransicidn democriticy, obligd una nueva relectura del ordenamiento

Harwig, Matthias, op ot , pp. 767-780




jujdico desde la perspectiva constitucional. En esa tesitura, é1 considera que la
aprtacion cientifica en el rubro de los principios constitucionales del derecho
pfal que en 1984 realiz6 Tomas Vivés Anton'™ (quien postenormente fuere
Mgistrado del Tribunal Constitucional), fue determinante para incluir a “la
pphibicién de exceso o proporcionalidad en sentida ampiio”. desarrollado
p{ticularmente por el Tribunal Constitucional aleman, y no solo como una
phporcién entre delito y gravedad de la pena, sing como una limitante a toda
apuacion estatal que pretenda afectar algun derecho fundamental'®”

obstante, es importante sefalar que durante los primeros quince afios de
sprudencia constitucional espafiola, sdlo treinta y una sentencias emplearon el
cipio de proporcionalidad en relacién con la actividad del legisiador, aunque en
Meria penal, pese a que el tribunal se atribuyo la

ra examinar desde la de 1a norma a

una concreta pena o medida de seguridad, han sido muy pocos casos y menos
que aceptan la desproporcion '™,

58y 3nez

331 La adopclén de la Interpretacién slemans al &mblto penal y su
poporcionslidad

Nprberto de la Mata Barranco, afirma que la primera sentencia que de manera
a

o

plicita realiza un analisis del principio de proporcionalidad y sus compuesios
STC 55/1996'"*.

nilares a los desarroliados en Alemania,
& dicho precedente, se dijo que el principio de proporcionalidad entre la pena
fida y la trascendencia social del hecho punible, se configura, comao un limite al
\gislador y coma presupuesto de una pena que pueda suscitar el consenso soclal

Cobo del Rosal, Manuel y Vivés Anton, Tomas, Derecho Penal Parte General, 5a ed .

Mir Puig, Bantiago, “E! pinciplo de proporcionalidad. ., cit, pp. 67 y 68
Da ia Mats Barranco, Norbarto J., op. cil.pp. 31 y 32
Ibidem, p. 42




recesario para una prevencion general positiva y desplegar, a través de ella,
ficacia protectora.

['ambién, que dicho tribunal esta imposibilitado de realizar una referencia de la
pena proporcionalmente exacta. que aparezca como la unica concrecién posible
fe la proporcion constitucionalmente exigida. Esta porgue la norma suprema no
Fontiene criterios de los que pueda inferirse esa medida; pero, que lampoco era
posible renunciar a todo control material sobre la pena, ya que el ambito de la
egisiacion penal no es un 8mbito constitucionalmente exento.

Dentro de ese marco, se precisé que, en primer lugar, debe detectarse cual es el
plen juridico protegido por la norma cuestionada o, mejor, cusles son los fines
Inmediatos y mediatos de proteccion de la misma.

R, el legislador incurre en un exceso manifiesto en el rigor de las penas, cuanda
Introduce un sacrificia inidéneo. innecesario o desproporcionado del derecho a la
Wbertad ylo que persigue la preservacién de bienes o Intereses, socialments
Irelevantes,

ntacta la idoneidad de la medida, sigue analizar la necesidad de la misma, cuyo
Pontrol constitucional consiste en comoborar la existencia o no de medidas
menos gravosas, pero de la misma eficacia que la analizada. Se cite
B comprobar, si se ha producido un sacrificio patentements Innecesario de
Herechos que la Constitucién garantiza, de modo que, sdlo sl a la luz del
razonamiento logico, de datos empiricos no controvertidos y del conjunto de
manciones que el mismo legislador ha estimado necesarias para alcanzar fines de
proteccion anlogos, resulta evidente la manifiesta suficiencia de un medio
lalternativo menos restrictivo de derechos para I consecucion iguaimente eficaz
ide las finalidades deseadas por el creador de Ia ley, podria procederse a la
pexpulsion de la norma del ordenamiento,

Sostiene el Tribunal espafol. que cuando se lrata de analizar la aclividad del
Hegisiador en materia penal, ddsde la perspectiva dal criterio de necesidad de la
medida, el conlrol constitucional debs partir de ‘“pautas valorativas




s en su caso a la concrecion
efictuada por el legislador en supuestos analogos, con el objeto de comprobar si
lapena prevista para un determinado tipo se aparta arbitraria o irazonablemente
ddia establecida para dichos supuestos.

Ch esas premisas, se puede afirmar cuando se ha producido un patente derroche
inftil de coaccién que convierte la norma en arbitraria y que socava los principios
pmentales de justicia inherentes a la dignidad de la persona y al Estado de
yecho.

Io que se refiere a la comparacién entre 1a entidad del delito y la entdad de la
ha (proporcionalidad en sentido estricto), el Tribunal sehald que, al legisiador en
plercicio de su actividad normativa, en ningun caso, puede sobrepasar el punto
lesionar el valor fundamental de la justicia, propio de un Estado de Derecho
$petuoso con la dignidad de la persona.

223 m Do

3.2 El precedents de proporcionalidad modelo en Espana
L} ATC 233/2004 es considerada la sentencia mas precisa en cuanto @ doctnna
influida dentro de ls jurisprudencia dei Tribunal Constitucional desde 1996'**

 ella se dijo, que |a proporcionalidad de una sancion penal se acredita cuanda la
rfma persiga la preservacion de blenes o Intereses que no  estén
copstitucionalmente proscritos, ni sean socisimanta ielevantes o cuando la pena,
s Instrumentaimente apta para dicha persecucion La pena, ademas, habrd de
" necesaria y en un sentido estricto, proporcionada.

H suma, para determinar sl el legisiador incurre en un exceso manifiesto en el
rijor de las penas al introducir un sacrificio innecesario o desproporcionado, se
dbe Indagar, en primer lugar, sl el blen juridico protegido por la norma
cestionada o, mejor, sl los fines inmediatos o mediatos de proteccion de la misma
an suficientements relevantes, puesto que la vulneracion de la proporclonalidad

‘| tbigem, p 63.




pgria declararse ya en un primer momento del analisis, si el sacrificio de la
ligftad que impone la norma. persigue la prevencion de bienes o intereses no
sdb constitucionalmente proscritos, sino también. socialmente imelevantes.

Enfsegundo lugar, se dijo que debe indagarse si la medida es idonea y necesaria
pda alcanzar los fines de proteccion que constituyen el objetivo del preceplo
kstionado. Y finalmente, si el precepto es desproporcionado desde la
5pectiva de la comparacion entre la entidad del delito y ta entidad de la pena

b3

fberto de la Mata, sefiala que son muy escasas las resoluciones que el MAximo
prprete  de la constitucion espafiola ha elaborado respecto de la
yorcionalidad penal, donde se valore la imposicién de una pena a un sujeto por
fomisién de un hecho delictivo o sobre el escenario donde el legisiador
fablece la pena.

“6 Tribunal ha sido muy prudente en las posibilidades y limites de actuacion, sin
dita, por temor a transgredir 1a competencia legisiativa y dinmir la relacidn

17
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S{ embargo, la aplicacion del principio, Que 1BMPOCO $8 eNCueNia BXpreso y
tana de los articulos 1.1, 9.3, 10,1 y materia penal, 17.1 y 25.1; ha iniciado su
ficacion en la adaptacion de Ias restricciones a derechos que imponen los
fitos.

Q 2 8 2

$mo se ha observado, existe un gran respeto a la autoridad legisiativa, por lo que
ha relegado el esquema argumentativo
d{ principio de proporcionalidad hacia una evidente desproporcién, cuya premisa
@ una “pauta valorativa constitucionaimente indiscutible® Este concepto,
4poco lo ha desarroliado el Tribunal Constitucional Espafiol, sino que da por
sftado que hay pardmelros obvios de desproporcion, en los que el drgano
jusdicclonal, Inevitablementa tiens que Impedir la aplicacién de las disposiciones
nymativas que lo contengan.

"Yoidem, p 65
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E{p a diferencia de Colombia, donde su Corte Constitucional. de manera mas
agva tiene solidos argumentos respecto de los alcances de este principio, como a
cdtinuacion se apreciard.

34 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA: LA DOSIMETRIA PENAL Y
LIS DISTINTAS INTENSIDADES EN LA APLICACION DEL PRINCIPIO DE
PEOPORCIONALIDAD

Eq este pals ha sido seleccionado como referente. porque también ha
d4amollado de manera importante el principio de proporcionalidad o de
pehibicion de exceso

Pga comenzar, al igual que Alemania y Espafia, este mandado constitucional no
sgencuentra de manera expresa en la maxima disposicion juridica de dicho pals,
sS4 que resulta de la interpretacion armonica de los articulos 1° que contempla la
cgstitucién del estado social de derscho y la dignidad humana, del articulo 2°
citempla el principio de efectividad de los derechos y deberes, del articulo 5°
jerente al de los derechos de la persona, del 6° que
pone responsabilidad a la extralimitacion de las funciones publicas, del 12
lpecto de la prohibicidn de tratos o penas crueles, Inhumanas o degradantes y
fisimente del 214 segundo pémafo de la proporcionalidad de medidas
epepcionales

E{ segundo término, sus han sido
bféficas a las personas y por Inclulr en las
Ftrinales de Importancia mundial como Ferrajol, Roxin, entre otros.

3

2

la e las primeras sentencias emitidas por el maximo tribunal constitucional de
flombis que utilizé los del principlo de es la C-275
1993, en |s que se declard conlrario 8 la constitucion colomblana, la disposicion
bal que sumento 1a penalidad del delito de lanzamiento de sustancias u objetos

2 9 cC




pggrosos, debido a que se considerd inidoneo el incremento punitivo conforme a
lapnalidad establecida'™

Ef la misma tesitura de contrarrestar el aumento de las sanciones penales. se
en 1996 las €070 sobre del hurto sobre
bies de valor a cien pesos y C-364 sobre la agravante conforme a la cuantia en
efpnismo delito. En 1998 mediante la C-748 se declaré inconstitucionsl la distinta
foma de tratar a quienes cometian el delito de mérito conforme a diferentes
mpdaiidades.

86lo en los sino que en odos los

msultados, se puede observar una clara idea por parte del Tribunal
stitucional, respecto del origen, concepto, aplicacion y alcance del pnncipia de
pporcionalidad penal en beneficio de las personas, a través de establecer limites.
fros al ejercicio del poder sancionador.

2308 2

-1 El concepto colomblano de Is dosimetria penal

ksde 1993 con la sentencia C-501. se parte de la aceptacion de una
pbleméatica constante, que en otros espacios ha sido denominada como: la
kcionalizacion punitiva; la desmesura penal, el derecho penal simbolico.

IR 0 o

Grgano jurisdiccional en andlisis, aporta el concepto de la dosimetria penal,
Itro del ejercicio de andlisis para verificar su proporcionalidad

g m

§ el diccionario de la real academia espafiola. se encuentran dos definiclones
fa propia de la fisica, relativa a la acumulacién de una radiacion ionizante y otra,
df la medicine, stinente 8 un sistema terapéutico que emplea forma exclusiva a

b Loon Mou nbn- Plll\dl y Mu Hciqull\ Disna Patricla, Principio de
Judicial de ia pena,
Glombis, W!Mﬂhmwl IDW pp 106




pricipios activos de sustancias en granuios que contienen la misma dosis para
caa una de ellas '™,

Sif embargo, la Corte Constitucional colombiana, concibe a “la dosimetria® de

Ppaas y sanciones, como un asunto librado a la definicion legal y cuya relevancia
s manifiesta cuando el legislador Incurre en un excesa punitivo.

Eda aportacion es de gran relevancia, puesto que refleja la aceptacién de un
fefsmeno actual. Puede tenerse el principio de proporcionalidad o cualquier olro
protector de la a derechos que por més
Flivo que sea, si el érgano jurisdiccional no reconoce que existe Una
exalimitacion en la labor del legislador, nunca se aplicaran estos esquemas
aumentativos en favor de las personas.

L

Egese sentido, la Corte Constitucional en la C-070 de 1996, ha establecido que la
}dad y cantidad de la sancién no son asuntos librados exclusivamente a la
ligrtad democrdtica, puesto que la Consttucién establece Claros limites al
legsiador, mediante la aplicacion de fos principios de igualdad, razonabilidad y
pgporcionalidad. que en alencién a cada caso particular, evalian Ia relacién entre
figes perseguidos y medios utiizados

8

Bsta, no consiste en la mera comparacién entre las penas sefialadas por el
fislador para unos delitos y las dispuestas para la sancion de otros, pues por sl
5, esta técnica no basta para fundar la supuests infraccion de la Constitucion
el desconocimiento del principlo de proporcionalidad'®

REE <

3§2 La Inexistencia de proteccién real 8 un blen juridico, hace
ol tipo penal: dels

ks muestra del poder e impacto practico que ha tenido el desarrolio del principlo
o proporcionalidad penal, se reflejé en Colombia a través de la declaratoria de

*Y0iccionario de 1 Resl Academia Espafiola, consultado por itima vez et dia 16 de
ezo da 2017, disponible en formato digital en: htp:/idia.rae ew/7d=EANCeZE
4213 de 1904




inpnstitucionalidad del delito de encubrimiento en su modalidad de comercio de
appartes usadas sin demostrar su procedencia licita, elaborada en la sentencia
r05/03, a través de un analisis del subprincipio de idoneidad.

Q

dijo en este precedente. que el principio de proporcionalidad implica un juicio
pre la idoneidad del tipo penal, en el sentido de que este Gitimo realmente
¥nte a la proteccién de un bien juridico constitucionalmente garantizado. De
ma que lodos los poderes publicos se encuentran constitucionaimente
pgados a respetar el principio de idoneidad que se encuentra inciuido en la
yporcionalidad de la creacion o aplicacion de normas que restrinjan derechos.
)damentales, en especial los asuntos criminales, puesto que los tipos penales
pen ser considerados desde su perspectiva funcional

ta particular idea, fue premisa suficiente para que la Corte Constitucional
psiderara que la creacion del delito cuya conducta a sancionar, consistia en el
gercio de autopartes sin acreditar la procedencia licita de los blenes muebles,
jre inconstitucional

$ T 2O
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razbn fundamental, consistid en la inexistencia de un bien Juridico que suponga
Meger o legitimar el uso de la normativa penal

3Lz

fialo la Corte, que en efecto, los delilos deben prohibir una conducta
ferminada y la sancion debe coresponder a la misma, empero, en el caso que
estudio, se prelendia sancionar una sccién de trafico llegal de muebles,
bdiante la incriminacion de las personas que comerciaban de manera legal y que
- sigin motivo, no an do manera n de los
pductos, por esa contundents razon la medida penal era Inidénea y por ende
hstitucionaliments desproporcionada.

Eho en otras palabras, sanclonar a quienes realizaban actos de compraventa
hales, cuyo objeto de transmision era un bien mueble del que se desconocla su
posdencia, no tenla una finalidad o proteccién concreta

2 3% 32 0
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Ng fue aceptado como justificacién, proteger al patrimonio de las personas
midiante la inhibicion de operaciones comerciales con bienes muebles que
arferiormente hubleren sido objéto de un delito, como por ejempilo, el robo.
Elescrutinio del subprincipio de idoneidad, también ha sido utiizado en la
sentencia C-355/2006 sobre la declaratoria de inconstitucionalidad a
disposiciones penales que previeron el aborto en todas sus circunstancias.
fcedents en el que no sdio se dijo que la medida era desproporcionada sing
contraproducente.

la sentencia C-575 del aflo 2009, se analizé la proporcion constitucional de 1as
fmas juridicas que contemplaban el delito de ultraje de los simboios patnos.

3

2 m_Z

tha resolucion, plasma de manera muy expresa y visible, el escrutinio del juicio
| proporcionalidad.

ella, primero se verific que existiera una finalidad legitima. Lo cual se acreditd
aceplarse que las conductas que afectan los simbolos patrios, pueden ser
cnsideradas como una afrenta a lo que éstos representan, es decir, la calidad de
y el sentido de ala nacional, de forma que es
igitimo que el legislador proteja la integridad de dichos simbolos recurriendo
intluso a sanciones de Indole penal.

g 9

m

8

Fra {al efeclo, cabe resaltar que no se hicieron simples argumentos abstractos,

#ho que se recurmio a diversos precedentes, se elabord una resefa historica de la

rjcién de Colombia y todo ello para verificar el significado e importancia de los

§mbolos patrios.

h pocas palabras, 86 8ceplo que, mediante [s intervencion del estado, se tuviera
@mo objetivo la proteccién del nacionalismo colomblano.

isteriormente, se tumd el estudio hacia el examen de idoneidad, es decir,
prificar sl la medids enjuiciada resultaba Ut y adecuada para aicanzar la finalided
@nstitucionaimenta propuesta, o sea, |a satisfaccion de los principios y valores
para cuya pr clon se




Alpspecto, en un primer término y dentro de un andlisis del contenido taxativo de
la forma penal, se dijo que la conducta descrita en la disposicion en analisis, no
tega la magnitud requerida para afectar objetivamente la existencia o la seguridad
dd Estado, por lo cual podria no resultar idnea para la proteccidn de este bien
judico.

A picio de la Corte, el acto de agresion a un simbolo patrio. perece del contenido
sigboiico del objelo agredido, entonces, no podria afirmarse que la agresion al
higno, a la bandera o al escudo, constituyan actos que efectiva y materialmente
Pdegan en riesgo la existencia del estado o su propia seguridad

obstante, en un segundo término, se precisd que la prohibicion de ciertas

Ny
cpductas, con la amenaza de una sancién que lleva aparejada, sin duda bene
efotos y frente a la

pn esa lesitura, la regulacion sl resultaba un medio Idoneo para evitar que se
nte contra los simbolos patnos y para proteger los valores constitucionales que
pos representan a los cuales previamente se hizo alusion, pues la tipificacion de
§a conducta como sancionable, tiene efectos disuasorios, intimidatorios y
fventivos sobre los individuos, quienes, ante la amenaza de una sancion, se
stiene de atentar contra éstos. Por tanto, sl constituyd una medida
pctivamente conducente para conseguir la finalidad constitucional perseguida.

2 8 <
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31.3 La existencia de uns medida menos lesiva, vuinera el subprincipio de
rpcosidad

B este aspecto, se indicd que una vez establecido que el ipo penal de ultraje a
igs simbolos patrios persigue una finalidad constitucionalmente legitima y es
gecuado para conseguir Lal finalidad, lo consecuente era determinar sl el mismo
bposito puede alcanzarse por medio de otras condiciones menos gravosas de
s restantes principios, valores yvdonenn- en juego.

fguna medida menos lesiva? BI.




Laorte Consti . confrontd las penales privativas de libertad
cof el Codigo de Policia Nacional y el Decrelo 522 de 1871, que
copespondientemente disponen

“Articulo 210. Compete a los Alcaldes 0 & quienes hagan sus veces,
imponer multa de cincuenta a cien pesos:

1. Al que no ice la bandera nacional en lugar visibie al pablico en los dlas
indicados por el reglamento o resolucion de autoridad;”

“Articulo 13. El que use indebidamente la bandera o el escudo de Colombia
© cualquiera otro emblema patrio, incurrira en multa de cincuenta a cinco mil
pesos.”

S{ sostuvo que estas disposiciones, las cuales no fueron objetlo de control de
ogstitucionalidad en la presente decision, prolegen los mismos valores de la
ngma tildade como inconstitucional

=3 que las dif transcritas, son

{a consequir la proteccion de los derechos, pues el procedimiento policivo, se
2 por el debido proceso y en esa medida respeta las garantias constitucionales,
fdemas, en todo caso tiene menores ntualidades que sl proceso penal

AR T

gcionaimente se estimaron menos gravosas que una sancion penal, pues no
jarejan la desaprobacion social que conlleva una condena de tal Indole, Lampoco
geden ser convertidas en arrestos progresivos y en esa medida no configuran
fa amenaza potencial a la libertad personal del infractor, y sus montos son
jeriores a los establecidos en el Cddigo Penal.

Opsde osta s rosultd para la
Grie Constitucional, porque su regulacion desde la perspectiva punitva, era
dceslvamente Innecesaria para Ia proteccion de los valores constitucionales
gocisdos a los simbolos patrios, debido a Ia existencia de medidas aiternalivas
po cumplen con la misma finakdad y resultan menos gravosas para los otros
prechos constitucionales en juego.

I £ D 8 > <
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44 La proporcién sstricta y fa sentancia C-822/2008
Ege precedente se vuelve emblematico sobre el tema, porque se realizé la
agcacion del principio de mas rgurosa y de la que
aprecia en otros de la Corte, la_madurez
anzada por la jurisprudencia y el desarrollo de la estructura argumentativa™®'

o

ella, se analizaron diversos procedimientos probatorios del proceso penal
cgombiano, relativos a la oblencion de evidencias.

U vez examinada la idoneidad y (a necesidad de cada medida, se dijo que el
pehcipio de proporcionalidad en sentido estricto, se aplica para determinar si la
shctacion de los intereses Individuales en juego, resulta proporcionada a la
rdevancia del bien juridico que se busca salvaguardar con la medida, pos tanto, se
dpen identificar los valores e Intereses en colisién, definir la dimension de su
afctacion y de su y para sl esa relacion
e

S Indic, que dentro del contexto del examen de la constitucionalidad del
rgonocimiento y de los examenes fisicos realizados a la vicima bajo las
cficlones previstas en el articulo 250 de la Ley 906 de 2004; que la
ppporcionalidad en sentido estricto Bxige que se sopesen:

la importancia del bien juridico tutelado,

Whmuucw,
y

victimas y para ol interés

d el impacto que tendria para los derechos de
Ablico en que los delitos y en la de los. o
e se negara la realizacion de estas medidas,

d e valor probatoric de la evidencia material, 8 la luz del programa de
de las muestras y v fisicas que se oblengan y, por el otro,

Lopery Mesa, Gloria Patricla y Ariss Holguin, Diana Patricia, op. ol p 171




&)l grado de incidencia de ia medida en los derechos de la victima, asi como, )

lagoondiciones especiales de la victima, como su particular vulnerabilidad fisica o

enbcional.

D¢ esa manera, una restriccion de los derechos fundamentales podra
aceptable siempre y cuando no vulnere una
fntia constitucional especifica (coma por ejempio la prohibicion de la pena de
rte 0 el derecho a una defensa tcnica en matenia penal) y supere el lest o
0 de proporcionalidad.

2 juicio se supera cuando: 1) tal restriccion persiga un fin constitucionaimente
timo; 2) constituya un medio idéneo para alcanzario; 3) sea necesana, al no
ftir otro medio menos lesivo y que presente una eficacia similar para alcanzar el
propuesto; 4) exista proporcionalidad entre los costos y los beneficios
dstitucionales que se obtienen con la medida enjuiciada

L 339

g 290 &

$as etapas coinciden con los subprincipios de idoneidad, necesidad y
en sentido estricto en los cuales la doctrina nacional y extranjera

el juicio de

m

ha

Cive sehalar, que la

ditintos niveles de Intensidad del Juicio de proporcionalidad de acuerdo a la

rhteria regulada por la norma demandads y a la naturaleza de los derechos en

4o en el caso concreto'®

§ aplicacién de esta la Corte C ha tres.
de test de test leves, y estrictos

B los primeros, sfima la Corte que se debe aplicar sobre maledas 1)
aponémicas, 2) tributarias o 3) de polltica Internacional, sin que ello signifique que
@ contenido de una norma conduzca Inevitablemente a un lest leve; 4) cuando
@4 de por medio una competencia especifica definida por la Constitucion en
dgbezs de un drgano comumd_nnlll 6) cuando se Urata del andlisis de una

Cir |a sentencis de la Corle Constitucional Colomblana C-575/2009




nomatividad preconstitucional derogada que ain surte efectos en el presente; y 6)
do del contexto normativo del articulo demandado no se aprecie prima
2 una amenaza para el derecho en cuestion.

g

tanto, en el test leve la Corte se limita, por una parte, a determinar si el fin
foado y & medio empleado no estén constitucionalmente prohibidos y, por otra,
tablecer si el medio escogido es adecuado, esto es. es idoneo para alcanzar
In propuesto.
tpecto de los test intermedios', se ulilizan para analizar la proporcionalidad de
medida legislativa, en especial 1) cuanda puede afectar el goce de un derecho
no 0 2) cuando existe un indiclo de arbitranedad que
sqrefieja en la afectacion grave de la libre competencia,

2o gy ¥

Eljest intermedio involucra elementos més exigentes de andlisis que el test leve
Pmero, se requiere que el fin no sdlo sea legitimo sino también
Cgstitucionaimente importante, en razén a que promueve inlereses publicos
viprados por la Constitucion o en razén a la magnitud del problema que el
legislador busca resoiver.

Sundo, se exige que el medio, no solo sea adecuado, sino efectivamento
ciducente a aicanzar el fin buscado por la norma sometida a control judicial.
Fhalmente. los tes! estrictos y que son los aplicables a la materia penal, son por
rpuraleza los més exigentes. Aqul, el fin de la medida deba ser legitima e
inbortants, pero ademas imperioso.

E medio escogldo debe ser no s6lo adecuado y efectivamente canducente, sino
alemas necesario, 0 sea, que no pusda sar remplazado por un medio alternativo
renos lesivo.

Miclonaiments, el test estricto es el Unico qua incluye la aplicacién de un julcio de
Mhporcionalided en sentido estricto. Este exige que los beneficios de adoptar la

1 Bentencia C-871/2001 de la Corte Consttucionsl Colomblana.

9




meida excedan claramente las restricciones impuestas sobre oros pPrincipios y
valres constitucionales por la medida.

modalidad de test se aplica. 1) cuando esta de por medio una dlasificacién
pechosa como las enumeradas en forma no taxativa & manera de
de ion en el inciso 1° del articulo 13 de la Constitucion
gmbiana; 2) cuando la medida recae principalmente en personas en
Hiciones de debilidad manifiesta, grupos marginados o discriminados, sectores
Jacceso efectivo a la toma de decisiones o minorias insulares y discretas; 3)
yndo la medida afecta el goce de un derecho constitucional fundamental; 4)
gndo se examina una medida que crea un privilegio.

£ R
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m o agp

jost estricto de mas on los elementos
de legisiativa, por o tanto, verificar al

¢ constitucional que la finalidad perseguida por la medida sea, no sdlo legiima
fmportante, sino también imperiosa, o sea, Imemplazable por un medio
pmativo menos lesivo y verificar que los beneficios excedan claramente las
pricciones impuestas sobre obos principios y derechos constitucionales
folados por la misma.

%
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BUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION MEXICANA:
'NVALIDACION DE AUMENTO DE PENAS Y AMBIGUEDAD EN EL
HNCIPIO DE PROPORCIONALIDAD PENAL.

phiese sido magnifico, que en el presente apartado dedicado a la jurisprudencia
xicana, sigulera la tendencia de concepcion y aplicacion del principio de
bporcionalidad en beneficio de s certidumbre jurldica social.

§ 3 Z T Qoo

embargo, lodavia existe una resistencia judiclal, para sedalar las
pongruencias constitucionales en las que ol legislativo cae, mediante la creacion
eforma de diversas disposiciones de cardcter penal, como a continuacion se

2 3@




381 La justificacién del aumento de penas: Politica criminal e Incidencla
defctiva

Elprimer precedente sobre proporcion de penas con el ltexto constitucional
. fue el emanado del juicio de amparo directo en revision 181/2011'%,
se analizd la constitucionalidad de la pena prevista para el delito de
buestro express (articulo 163 Bis del Codigo Penal para el Distrito Federal —
Liaimente Ciudad de México-). cuya penalidad es de veinte a cuarenta afios de
i6n y de quinientos a dos mil dias multa.

&

I Ry

corte indico, que era legitimo desde el punto de vista constitucional que la
tica criminal tenga como objetivo disminuir la incidencia delictiva, a partic del
mento de las penas.

2R E

tanto, el Incremento en la comision de ciertos delitos justifica que el legislador
grumente una respuesta penal de mayor intenskiad que se traduzca lambién en
ufaumento de la penalidad.

2

Ofo precedente, emana del amparo drecto en revision 1083/2011", en el
oftexto para verificar la constitucionalidad de 1a sgravante de una mitad mas de
abs de prision, al tipo basico de extorsion, y que se dijo, imposibilitaba al juez
pduar proporcionalmente dicha sancion aditiva.

o

Anque el tema central fue el sjercicio judicial de particularizar la sancion penal,
efire las conjeturas mas Imporantes que utllizé la Suprema Corte, resalta la idea
e el legislador debe proporcionar un marco penal abstracio que permita al
¥gador individualizar la pena, teniendo en cuenta las circunstancias concretas de
jda caso, lales como: ia lesidn o puesta en peligro del blen, ia Intervencidn del

1o coxi011 (n- ). Gacets del Semanario Judcial de ia Federacion, Tomo 1, Libro
1, p. 194, registro 160710
1844 312012 (u; Gaceta del Semanario Judicial de (s Federacién, Toma 1, Libro V.

de 2012, p 603, regietro 1602




agmte para causar la lesion o crear el riesgo, asl como otros factores sociales o
ingviduales que sirvan para establecer la menor exigibilidad de la conducta.'®

Sgestimé que en la porcion normativa, el legisiador penal habla establecido un
sema de sanciones que permite & la autoridad judicial individualizar
la pena que decrete. a fin de determinar justificadamente la
s3ci6n respectiva, en atencién al grado de responsabilidad del sujeto implicado y
dgonformidad con las circunstancias del caso concreta.

=]

esa manera, se favorecid a la constitucionalidad de la norma, puesto que la
javante se actualiza proporcionalmente en funcién de la individualizacion que
be el juzgador, por ende, el legistativo no lo limitd.

a1

otra parte, en el amparo directo en revision 3208/2012', se analizé la
pstitucionalidad de los articulos 306, fraccion 1, y 414 | fraccién |, en relacion con
articulo 83 del Cédigo de Defensa Social del Eslado de Puebla, porque,
Bcionados entre si, establecen una pena privativa de la libertad mayor para los
itos de lesiones (para el caso de que las mismas sean de las que no ponen en
igro 1a vida y tardan en sanar menos de quince dias) y dafto en propiedad ajena
pando los dafos no son superiores al equivalente a cinco veces el salano
Inimo) cuando se cometen por culpa, que para los mismos delitos cuando son
pmetidos con dolo.

2 228 7D
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A respecto, la Suprema Corte precist que el rango minimo de la sancion prevista
A la norma impugnada (articulo 83) se ajusta con el principio de proporcionalidad
d las penas —en términos del criterio antes cltado dictado por el Tribunal Pleno—
#6lo porque ordena la Imposicion de una sancién necesaria para lograr los fines
d Ia pena. tal como son la prevencidn del delito, asi coma la viabllidad de lograr,
ediante su aplicacion, la reinsercion del sentenciado, sino porque dicho minimo
tque es de tres dias— es aun inferior al establecido, en el caso concrelo, en los

uwm on abstracto y on concrelo de las
8400 recogida en | accion de inconstitucionalidad 14872007,
|l KCIW“ (108 ). Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Tomo |, Libro 4,

garzo de 2014, p 537, regietro 2008806




306, fraccion |y 414 fraccion I, del Codigo de Defensa Social del Estado

. pues en dichos praceptos se prevén penas privativas de la libertad que

v4 de los quince dias a los ocho meses. para el primer caso, y de un mes a dos

de prision. para el segundo, lo que permite al juzgador, en uso de su libre

Judicial, fincar una pena razonable para la comision del delito culposo que

. inclusive inferior al minimo aplicable al mismo delito pero cometido en grado
oo,

£ 8

sintesis, el unico ejercicio que realmente se hizo, fue el cotejar el articulo
bdo de inconstitucional contra los que &l Mismo quejoso ProPUSO que Bran
Fproporcionados, mediants fa confronta de las penas minimas.

g 2m 2o

pien, el promedio de las penas que aludia el quejoso si son desproporcionales
fque el culposo tiene de 3 meses hasta 5 afios. mientras que las lesiones y el
fio tienen de B meses a 2 afios respectivamente; el argumento fue que las
fas minimas para el primero de ellos si era menor y por ende proporcional.

&R 0

argumento quiza mas adecuado, hubiera sido que la culpa se castiga de una
a forma y entonces no cabria confrontar esa modalidad contra el dafio y la
fi6n exclusivamente, 5ino n 1odo caso contra el homicidio culposo.

AR C 3

352 La constitucionalidad de Ia pena en el delito de pederastia y su
@ncepclén como delito de lesa humanidad,

& ol amparo en revision 776/2014 qua originé tesis
foporcionalidad del articulo 209 bis del Codigo Penal Federal que contempla el
pito de pederastia con una penalidad de nueve a dieciocho afos de prisidn y de
#tecientos cincuenta a dos mil doscientos cincuenta dias mula.

ada'™, se examind la

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, determind que el
Jeceplo legal no es inconstitucional, dado que na prevé una pena excesive.

1a. LIV2016 (108 ), Gacels dol Semanario Judicial de s Federacién, Tomo |, Libro 18,
forero 2015, p. 1407, registro 2008415




$sostuvo que el legislador en materia penal, tiene un amplio margen de libertad
fp disefar el rumbo de la polltica criminal, es dec, para elegir los bienes
Hicamente tutelados, las conductas tipicas antijuridicas y las sanciones
ales, de acuerdo a las necesidades sociales del momento histérico respectivo

L

-3

embargo, que al configurar las leyes penales, debe respetarse el contenido de
Prsos principios constitucionales, dentro de los cuales se encuentra el de
porcionalidad y razonabilidad juridica, a fin de que la aplicacién de las penas no
infamante, cruel, excesiva, inusitada, trascendental o contrana a la dignidad
ser humano.

$ ggvep

dio que en la fase de creacidn de tpos penales, 8l prncipilo de
tporcionalidad de las penas requiere que la clase y cuantia de la sancion
tista por el legislador, esto es, el marco penal abstracto, guarde relacion con la
fvedad de la conducta tipificada como dellto.

33

fo (imo extremo sa calcula en funcion de la importancia del bien juridico
ptegido por fa norma, asl como del grado en que éste resulta lesionado o puesto
peligro por la conducta descrita en el ipo penal. Ambos criterios se conjugan
8 determinar la cantidad del dafio causado por la Bccidn que se incrimina, Bun
fando su consideracion es necesaria para satisfacer las exigencias del principio
lesividad; pero ademas, en virtud del principio de culpabilidad, es preciso que el
isiador distinga entre conductas dolosas e Imprudentes para efectos de
erminar la mayor 0 menor gravedad del delito y, por ende, establecer un marco
nal distinlo en UNo y otro caso, reflejando asl el diferente valor de accién que
prece aquello que el sujeto ha querido y aquello que sin quererio, ha podido
jtar.

be precisado, que la Inclusion literal del postulado de proporcionalidad en el
prcionado dispositivo constitlucional, constituye un verdadero imperativo para
Wis socledsd democrélica, mismo que se dio mediants la reforma Integral al
btema penal mexicano que fue publicada en el Diario Oficial de a Federacion el
aciocho de junio de dos mil ocho, sin embargo, se omitieron los argumentos que

8 29 29 m
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i legisiativo fueron ¥ que incluyen al principio con todos
elementos.

2

agreg6. que la proporcionalidad en abstracto de la pena, se determina
fdienda a varios factores® la imponancia del bien juridico protegido, I8
pedad del atague a ese bien, el Ambito de responsabilidad subjetiva, etc.

£

2 &

resta linea, se considerd legitimo desde el punto de vista constitucional que la
ftica criminal, protegiera a todas las nifias. nifos y adolescentes de nuestro
. para que se les brinde una supremacia efectiva al interés supenor que
}een, por encima de cualquier otro.

320

3

por elio que la corte dijo que era adecuado y necesario considerar los dafos
152008 por los pederastas, los cuales “son equiparables a los crimenes contra
pumanidad”, toda vez que causan graves sufrimientos o atentan contra la sahud
gtal o fisica e integridad de quien los sufre; o bien, al igual que los crimenes de
ja humanidad, se ofende, agravia y lastima a la humanidad en su conjunto

i3 E 8D

esa manera, la corte omitio en su totalidad realizar un analisis de
pporcionalidad conforme a los elementos que lo componen. Si bien advirtd que
bsegano legislativo no es ilimitado y que el judicial debe controlario, considerd
legitimo que desde la perspectiva de la politica criminal,
midiante el objetivo de disminuir la incidencia delictiva, se justifique el aumento de
pnas.

N se realizo un ejerciclo de comparacion siguna, simplements se afirmé la
dpacidad del legisiativo para aumentar penas conforme la Incidencia delictiva y
i la magintud del bien juridico tutelado agregado por el interés superior del
Tmryl-moﬂumuwnpdmanwnm
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343 EI primer intento de implementar al esquema de proporclonalldad
phal, elaborado por un Tribunal Coleglado de Clrcuito.

Efste un precente, donde se abordd la justiciacion del derecho penal minimo. la
alpmancia de penas y el emor en la utiizacion de la personalidsd del
sqptenciado'®™

Fe un tribunal colegiado quien Jo emitid y es incluido en esta etapa del rabajo
cftifico, porque representa uno de los primeros crterios ~aunque no vinculante-
dde un brgano jurisdiccional mexicano, trata de utilizar un esquema
similar al test de

Efcaso vers, sobre la ley penal del Estado de México, que confind a 10dos os

aincuentes el derecho a acceder a los sustitutivos penales y a la suspension

ofdicional de la ejecucion de la sancion, siempre y cuando cumplan con los

reuuisitos enumerados en los preceplos 70, 70 Bis y 71 del ordenamiento punitivo

df esta entidad federativa; a exepcion de condenados, entre otros delitos. por robo

of violencia, aun en el caso de que éstos cumplan con las exigencias de los
ahdidos arabigos.

H andlisis de la corte concluyé en que las razones que ameritaron la distincion
dntenida en el primer parrafo del articulo 69 del Codigo Penal del Estado de
Nexico, por cuanio ve al delito que sefialado, fueron suslanciaimente las
shulentes: 8) que el robo con violencia es un fendmeno social que afecta el
Htrimonio, la Integridad, la seguridad y la tranquilidad de las personas y, b) la
itidencia de este delito es constante

Btonces. no se aprobd el test de proporcionalidad, porque dicha regulacion
iritctiva no era una medida iddnea para lograr una finalidad constitucionalments
itima y menos aun son ¥y on una sociedad

para lograr la finalidad.

h efeclo, se estimd en principlo que, no son nece:
de acuerdo con la Iniciativa aludida, consistion en salvaguardar el derecho a la

0.20.1 P (108 ), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Tomo IlI. Libro 18,
2016, p 2626, registro 2008627



seuridad y la justicia fundamentada en la proteccion de la persona en contra de
adps lesivos contra los individuos.

Eg fue asl. porque se Interpretd que las figuras de la sustitucin de la pena y
frensién condicional de la condena, en modo alguno constituyen un derecho
sentenciado, sino que en todo caso su otorgamiento es el ejercicio de un uso
prftente del arbitrio judicial, por lo que el Juez penal se encuentra legalmente
fafitado para negar las premogativas en cita a los condenados por ef delito de
19k con violencia aun en el caso de estar satisfechos los requisitos enumerados
Flos preceptos 70 y 71 del Codigo Penal del Estado de México, si estima que
fa cumplic con los fines de la pena, que son la prevencion general y la
fvencién especial. el condenado debe cumplir con la pena de prsidn impuesta
Fado de su libertad en un centro de reciusion.
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fribunal estimé que los motivos invocados por el autor de a ley, 8n Modo aiguno
peran el test de proporcionalidad, al no ser necesarios para lograr una finalidad
pstitucionalmente legitima y menos aun son razonables y ponderables en una
fledad democratica.

£ 8 2 m

354 Los puntos cardinales y ordinales de la pena, el método de equilibrio
rémérico de afos de prisién utllizado por la Corte para Justificar
ppporcionalidad de penas.

Ua de las resoluciones még emblematicas sobre el tema, es la surgida del
Anparo directo en revision B5/2014 que origind dos tesis aisladas’’®: en ls que se
T que fa proporcionalidad de las penas debe analizarse conforme a los niveles
q

Hinsles y cardinales de a sancion'”'

‘| 18, CCCIX/2014 (108.). 1a. CCCX/2014 (108 ) y 1a. CCCX1I2014 (10a.). Gacets del
kmaneno Judicial de s Federacidn, Tomo |, Libro 10, septiembre de 2014, pp. 589-501

Las cusies fuaron emitides por unenimidad de cuatro votos de los Ministros; Arturo
Jidivar Lelo de Larres, José Ramén Cosslo Diaz (ponents), Alfredo Gullérrez Ortiz
fns, y Prasidenta en funciones Oiga Sanchez Cordero da Garcla Villegas, pero que na

w




fa tal efecto, como ya se habia adelantado en el presente capitulo, se examinb
ponstitucionalidad de la pena prevista para el Secuestro express (anticulo 163
del Codigo Penal para el Distrito Federal ~actualments Ciudad de México-), de
pte a cuarenta afos de prisién y de quinientos a dos mil dias multa

3 B 5D

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, comenzd el analisis
fia coyuntura expuesta, con una precision metodologica en la que establecid
el test de proporcionalidad en derechos fundamentales desarrollado por ef
Hrinista Robert Alexy era incompatible para examinar la proporcionalidad de
has que impone el articulo 22 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
picanos'™.

oy

33 82 2

e5a tesitura, se explicé que el test de proporcionalidad e excusivo, ratandose
fia colisidn de dos derechos o bien, de dos principios, medianta el escrutinio de
& sub-principios: el de idoneidad, el de necesidad y el de proporcionalidad en
htido estricto 0 ponderacion

T g m

gonces, que dicho esquema argumentativo era inaplicable cuando se pretende

priguar la constitucionalidad de lipos penales —en especifico, su sancidn-,

fque las leyes que contienen delitos son una regla, mientras que su
8 un principio

tal manera, a criterio de 8 Primera Sala, debe utilizarse cualquier otra

nptodologla para splicar el mandato del articulo 22 Constitucional @ casos

Pprticulares.

REOT_T

a

Rrte de estas razones, ya hablan sido utiizadas en el Amparo Directo en
Rpvision 181/2011, sprobado por unanimidad de & volos, en la sesion del 6 de
3
"

pil de 2011, donde lambién se eslablecid en criterio que consituye
tisprudencia vigente, que la alusion de proporcionalidad originada del erticuio 22

dnstituyeron jurisprudencia vinculanie por fa ausencia del Ministro Jorge Maria Pardo
bbotiedo

En ol precedents, se clla 1a obra: Alexy, Robert, Tres escrifos sobre los derechos

.mmn y Is teorls de los pancigios. Colombla. Universidad Exiemado de

plombie, 200




afstitucional, en forma exciusiva recoge fo que en la doctrina penal se denomina
\aonoepcion estricta del principio de proporcionalidad en materia penal.

PY- ende, se estimé que las posibles maneras de llevar a cabo el escrutinio de.
Paporcion en la sancion penal, serlan a través de un estudio comparativo de la
ngma tildada de inconstitucional con otras de contexto simil, asl como la
afctacién al bien juridico protegido. Y que la manera de realzar dicha
cgnparacién, podla ser dos maneras, ya sea en un esquema horizontal o un
eqiuema vertical, en consecuencia, la decisién trascendental era saber con qué
hgber el ejercicio comparativo.

Pfa tal efecto, se rechazo que la comparacion pudiera hacerse con penalidades
cgtempladas para delitos cuyo bien juridico tutelado fuere diferente (comparar
peras previstas para los delitos en contra de la libertad personal con las penas de
lof delitos que atentan contra el patrimonio), porque los bienes protegidos son
inpnmensurables y también porque una mayor panalidad puede ser justificada
fia la magnitud de la lesion a dicho bien juridico e inclusive por razones de
itica criminal.

fsecuestro express del Codigo Penal para el Distrito Federal, la Sala determind
P en exclusivo, debla confrontarse su penalidad con la de otros delitos que
tanbién atentan contra la libertad personal en similar intensided.

de

4

Dy ahl que con conocer la de la pena, en el delito
o4

o

Ef légica, se apoy6 en la doctrina del “juicio de proporcionalidad de penas en
téninos de niveles ordinales” de Paul H. Robinson, que examina en penas de
detos similares, |a analizada tiene 0 NO, una pena superior, mientras que las
pialidades de los deltos de distnta naturaleza deben estar
cgrespondientements graduadas. EI mismo sutor precisa que esta forma se
ditingue de los niveles cardinales, en el que el delincuente debe recibir la pena de

i

asu oxacta y las

ol Criminal Liabity

'"ACha resiizads por |8 Buprema Corte “Disbributing Principl
. 2008, de PaulH

Who Bhould be Punished, How Much®, Oxford University Pres

0



Apnde a lo anterior, al resoiverse el precedente judicial en comento, se compard
Igpenalidad del delito bajo escrutinio (secuestro express), con aquellas penas
otempladas en otros antijuridicos que también sancionan la privacin de libertad
(fvacién de la libertad personal, privacion de la libertad con fines sexuales
rgencién de menores o incapaces, trfico de menores, sustraccion de menores o
irapaces, desaparicion forzada de personas y secuestro)

ello results, que a criterio de la Primera Sala, conforme al grado de Intensidad

lesién al bien juridico que representan los tipos penales que fueron
fmparados, el legislador ordinario s/ guardé proporcién en los afos de prision
fablecidos en la norma penal y por ende, que la penalidad s! sa adecuaba con el
hcipio de proporcionalidad penal previsto en el articulo 22 de la Constitucian

R e Qo0

Itdusive, se dijo también que el legislador secundario, conforme a la politica
ofminal que determine, tiene la potestad de establecer penas de mayor gravedad,
pira responder al aumento de la incidencia delictiva, porque ello significa un
inflicio dei creciente peligro que ese delilo representa a toda la sociedad.

TH y como ya se ha indicado en esta investigacion, el test de proporcionalidad de
direchos fundamentales Impulsado por Robert Alexy. pudiera ser criticable con la
fialidad de establecer si una pena es proporcional, sin embargo, la estructura
(fecesidad, idoneidad y estricta proporcionalidad) sl es aceplada para tal efecto,
m sélo en el plano tedrico doctrinal, sino también —por o menos- en la
isprudencia que ya ha sido parte de esta Investigacion

Hoto en el criterio de tesis como el precedents jurisprudencial sobre el que se
t¥s6, Ia Suprema Corte sostuvo que el mandato constitucional del articulo 22, se
@uipara a la estricla proporcion de penas Esta interprelacion del principio de
previsto en el articulo mencionado, evila su aspecto teleclogico y
4 limitada, puesto que de conformidad a Ia Iniclativa y dictamen elaborados en
@cenario legisiativo (que ya fue materia del presente rabajo en ef capltulo 1), es
@0 que el objetivo de esis nnwyto va mucho més alld de la prupomdn estricta,

poinson. Hay una version | casteilans de Vaducids por Imqo Oz de Urbina Gimana y y
Menolo Cancio




pfesto que la Intencion de incorporario a la constitucién, -eatre otras mas- fue
mtituir una orden precisa a 10dos los legisladores en tratandose de tips penales,
P¥a que tuvieran en consideracion al establecer las sanciones; la magnitud del
bin juridico a proteger. la vision global de todo el sistema de penas y prefenr la
s benigna, para evitar la prision en la medida de lo posible

P¥ ende, aunque conceptos como el bien juridico tutelado, la politica criminal y el
inpacto social se induyeron en la resolucén comentada. es innegable que la
ofjetura trascendental para la loma de la decisién judicial fue el método de
Piporcion de penas ordinales.

Dkho esquema argumentativo, se constrifie 8 comparar la penalidad (afios de
Pesion) de tipos penales similares (6], delitos contra la libertad)

Bpre mecanismo, ademas relegar la valoracién de la intervencién minima y la
Igividad de la norma penal, se vuelve disfuncional en diversas situaciones.

P ejemplo, seria imposible verificar la proporcionalidad penal de un delito
“fvedoso”, como aquellos contra Ia ecologla, delitos informéticos o alguna nueva
cfegoria, pues al no tenerse un simil de comparacién, la herramienta simple y
shicilamente, no funciona,

Asu vez, al ser un ejercicio meramente comparativo de penas en delitos similares,
1§Suprema Corte se obligaria con este método, a declarar como constitucional,
pnas totalmente irisorias.

Epmplo de elio serla, que en clerta entidad federativa, so eleve en exceso la
pnalidad de todas los delitos de clerta categoria y cuando la Suprema Corte
aalice la constitucionalidad de una de ellas, al compararas con las demas
spilares, no tendria opcldn mas que convalidar.

Btas caracteristicas hacen que el sistema ulilizado, se vuelva més en una
pramients de mero equilibrio en el numero de afos de prisién contemplados en
thos penales de nasturaleza similar, que en un esquema de certidumbre y
gumentacién judicial Integral

103




Ef contraste a lo anterior, es que se ha desamollado el principio de
pgporcionalidad de la penas, mismo que como ya fue referido, no se cifie a una
cistion de balance numérico. sino en el estudio mucho ms profundo, desde una
Fspectiva global de politica criminal. donde se anafiza desde fa fegitimidad del
3ado para reguler penalmente una conducta, la eficacia del tipo de sancion penal
fida por el legislador y la conexién que deba guardar 1a intensidad de la medida
ptéticamente aplicable, sin perjuicio de las diversas cuestiones sustanciales
¢ también puedan advertirse al resolver cada caso particular.

3

duda, que evitar esta interpretacion restictiva y utilizar un esquema
fumentativo mas completo, pudiera resultar mejor en términos de congruencia
fla resolucién de sentencias constitucionales penales.

2 8 Q¢ 2 2 2

manera conclusiva, tal y como lo afirma Rodngo Diez Gargari, a pesar de las
brencias el principio de es impor para
mponer la colisién entre derechos fundamentales o colision entre un derecho y
terés gubernamental, sin embargo, para obtener estos frutos es Indispensable
& los brganos Jurisdiccionales acepten de manera ablerta las implicaciones de
actividad, pues de nada sirve un tribunal constitucional que use un discurso
patempordneo” si al final de cuentas no se pueden discutir sus decisiones a
palidad'.

£ 2 2 2 B >

2o

Limenta el citado autor, que la Core es muy ttubeante para aceptar las
politicas de sus y eso sblo oscurece la discusion de
edos casos. Empero, se ha dado un buen primer paso al dejar atrds ese discurso
o{ 1a interpretacion mecanica y formalista del derecho. Restarla el segundo:
of
A

hdar a los cludadanos un producto (sentencias) capaces de generar discusion
iica y de fortalecer control que ejerce un 6rganc de Ultima Instancia'™.

"D‘uﬂ.w.w'“ﬁ cit,p. 102
"¥didem, p. 102




CAPITULO CUARTO

ANALISIS DE LA PROPORCIONALIDAD PENAL DE LOS DELITOS
PATRIMONIALES EN EL ESTADO DE NAYARIT

4.| DELIMITACION DEL OBJETO DE ESTUDIO: ,CUALES SON LOS DELITOS
PATRIMONIALES EN EL ESTADO DE NAYARIT?

Ju]

fitulo décimo noveno del libro segundo del Cédigo Penal para el proceso
satorio en Nayarit, contempla las conductas antijuridicas que atentan contra el
rimonio de los particulares.

¥e ellas, se encuentran el Robo, Abigeato. Abuso de confianza, Fraude.
Ininistracion fraudulenta, Usura, Despojo de Inmuebles y aguas, Dafio an las
fas, Ocupacion ilegal de edificios e inmuebles destinados a un servicio publico y
tos informaticos.

S2rom PR

ol

{a efectos de la presente Investigacion y del analisis de la proporcionalidad
serén como  delitos aquelios
hetidos sin violencia y que para determinar su sancion, remiten a una
pracion liquida del objeto del delito y sobre dicho valor, 86 asigna la penatidsd
respondiente (Robo, Abuso de conflanza, Fraude, Administracién fraudulenta y
o en las cosas)

g

S8 5

decir, que para efeclos de penalidad, siguen Ias reglas previstas en el articulo
del Codigo Penal para el Estado de Nayarit, que consisten en cuatro escalas
ganciones'™;

§ 87

Ei catario minimo & considersr n I presania investigacion s de $73.04 pesos
apf-able para el 8o 2016, publicado el 18 de diciembre de 2015 en el Dlario Oficial do la

Fajaracion

3
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Suantia Patrimonial Penalidad Tipos Panale:
|| Hasta 100 saiarios 3 meses a2 aos de Robo, Abuso de
| minimos prision confianza, Fraude,
Administracién
fraudulenta y Dafio en las
cosas.
1012 500 salarios 2a 4 afios de prision Robo, Abuso de
‘ minimos confianza, Fraude,
Administracién
fraudulenta y Dafo en las
| o
501 a 2000 salarios 4 a 10 afos de pnsion Robo, Abuso de
| minimos confianza, Fraude,
| Administracion
fraudulenta y Dafo en las
| CO8as.
" Has de 2001 salarios 54a 13 ahos de prision Robo, Fraude,
minimos. Administracién
fraudulenta y Dao en las
Co688.
Abuso de confianza |

23 3.L

o] éﬂi[ 2

Justificacion estriba, en que eslos antijuridicos tlenen como premisa
§ispensable del pardmetro de sancién, la cantidad de patimonio lesionado,
pntras que en los restantes, el legisiador local ha lenido a blen asignar una
halidad que atiende en forma particular a la conducta delicitva y su forma de
pision (Abigeato, Usura, Despojo de inmuebles y aguas).

figuras delictivas descritas en la tabla 1, serdn objeto del analisis de
Joorcibn penal. conforme a los esquemas argumentativos -abordados en los
itulos snterores- que han sido desarrollados en la doctrina y la jurisprudencia

be hacer mencion, que se fiard referencia ai Codigo Penal del ma
satorio, puesto que en la actualidad, todavie es vigente un diverso cuerpo
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nfmativo que aplica para las conductas cometidas con antelacion a la
total de el nuevo proceso penal.

4} ANALISIS DE IDONEIDAD: LA IMPORTANCIA DEL BIEN JURIDICO
P{TRIMONIAL Y LA FINALIDAD DE REGULAR PENALMENTE ACCIONES
CPNTRA DICHO BIEN

yué es un delito patrimonial y cudl es su funcién? EJ Codigo Penal de Nayarit -
sftema acusatorio- en su articulo 21, mantiena la definicion neutra del delito como
efacto u omision que sancionan las leyes penales.

cuanto 8 su contenido taxativo, los delitos patrimoniales cantienen fas
julentes conductas prohibitivas.'””

derecho y sin consentimiento de las personas que pueden disponer de ella con
foglo a ta Ley”
liso de confianza: “Al que, con perjulcio de algulen, disponga para s o para
b, de cualquier cosa ajena mueble, de la que se le haya transmitido 1a tenencia
b ef dominio™.

g

54

Ribo: "Comete el delito de robo, el que se apodera de una cosa ajena, mueble,
s

at

= 8 2

ude: “E! que engafando a alguno o aprovechandose del eor en que éste se
fa, se haga ilicitamente de una cosa o alcance un lucro indebido para si o para
b _

fninistracion fraudulenta: El que teniendo a su cargo el manejo. la
finistracion o el culdado de blenes ajenos, con engafo o aprovechamiento del
for del ofendido, perjudique A su litular 0 & un lercero con legltimo Interés, o
bre en sus cuentas los precios o condiciones de los contratos, suponiendo
) o las que hublere hecho ocultando o

B R R 2> g = o

""§En su modalidad basica, sin equiparaciones o formas especificas (articulos 378, 397,
4y 403 del Codigo Penal para el Estado de Nayarl)




réeniendo bienes. o empleare abusivamente los bienes o la fina que se le
hipiere confiado™.

Dffio en las cosas: "Cuando por cualquier medio se cause dafio, destruccion o
deerioro de cosa ajena. o de cosa propia en perjuicio de tercero, se aplicaran las
snciones del robo simple”.

Ppcisadas las conductas prohibidas, puede apreciarse que lodas son de
rquitado material y en su mayoria de accién (porque en los términos del articulo
2] es viable atribulr el resultado tipico de Robo por omision, en los casos de no
o4 impedir el delito, a quienes tenlan el deber juridico de evitario por su calidad de
G¥ante por custodia aceptada, como son los elementos de seguridad privada,
vadores, entre otros).

Aymismo, conforme al articulo 24 del Cédigo Penal de Nayarit, los delitos
périmoniales objeto del analisis son, en su mayoria, de comision dolosa y de
chsumacion instantanea.

Df este marco de disposiciones normativas, se puede apreciar, que el lema
Phcipal constituye la disminucion o afectacion del patrimonio de un particular,
Cipas formas son contrarias al Juridico.

Pfra entender los delitos patrimoniales, se debe tener claros conceptos diversos
derecho civil, lales como el patrimonio, persona juridica y fisica, bienes
Jebles e inmuebles, posesion, propledad, entre otros'"®

frimonio y propledad, sin necesidad de hacer distincién entre personas fisicas y
¥dicas, porque todos los antijuridicos siguen las mismas reglas respecto a dicha
Cfhdicion,

Efonces, conforme al Codigo Clvil para el Estado de Nayarit —articulos 740 en
déanto-, los blenes son muebles por au naturaleza o por disposicién de la Ley.

d4

m

E{ esta Investigacion, sl resuila Importante hacer raferencia a blenes muebles,
4
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“muchatequl Requens, Griselda, Derecho Penal, 3a. d., México, Oxford, 2010, p. 444
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su naturaleza, los cuerpos que pueden trasladarse de un lugar a otro, ya se
2van por si mismos, ya por efecto de una fuerza exterior. Por determinacion de
Ley, las obligaciones y los derechos o acciones que tienen por objeto cosas
pbies o cantidades exigibles en virtud de accion personal. También se reputan
Pbies las acciones que cada socio liene en las asociaciones o sociedades, aun
ndo a éstas pertenezcan algunos bienes inmuebles y las embarcaciones de
P género son bienes muebles.

g9 33 & 3 3

m

#2 tipo de bienes, deben ser propiedad de una persona. Dicha situacion no debe
Jarse inadvertida, pues para efecto del inicio de la persecucién penal mediante
prelia —articulo 46 del Codigo Penal de Nayant-. de Ja formulacién de
Futacién, salidas altemas -articulo 187 del Cédigo Nacional de Procedimientos
hales-, reparacion del daflo y demas secuelas procesales, es imprescindible
pocer con exactitud. quién es el afectado por 1a comisién del delita patrimonial

323

acuerdo al articulo 760 del Cédigo Civil de Nayant, son bienes de propiedad de
particulares, todas las cosas cuyo dominio les pertenece legalmente, y de las
no puede ninguno sin del duefio o

a ley.

hforme o antenor, se tiene que la regulacion penal en analisis, contiene
ductas prohibidas, cuyo objeto malerial son bienas muebles, propiedad de un
Fero y que de actualizarse, les corresponde una sancion penal.

329 82
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4

decir, que |a regulacion penal tiene la finalidad clara de proleger el patrimonio
jlas personas e infraccionar aquellas que lo violentan a través de las hiptesis
gconducta rechazadas por la ley.

20

importants decir, que en el Derecho Civil existen otros mecanismos que
8in

pnden y resueiven las entre
argo, el legisiador ha plasmado esta seleccion de conductas que resultan mas
ves por la forma en Ia que se desenvuelven y que ademads, sl bien en primer
mino agravan & una persona, también alertan a la socledad en general pueslo
p 18 misma, puede volver a realizar el delilo a ctras, sinc es frenado en forma

£ § 8 33 2




effctiva por ef Estado, de ahi que surge la causa y Justificacion de Ia regulacion
daftro del Derecho Penal

Efestos términos se ha desarrollado la interpretacién judicial que constituye
jugprudencia’™ vigente en México, en la que se ha realizado la distincion entre el
dap civil y el dolo penal, dentro del marco de las lesiones patrimoniales entre
ficulares, llevadas a cabo mediante mecanismos contractuales

=
Erpicho precedente, se afirma que en el escenario civil, la persona que ha sufrido
el Hetrimento econbmico, tiene una accién para reparar el perjuico sufrido,
mimtras que en las conductas previstas como delito, se adiciona al infractor, la
imposicién de una pena pablica porque el legislador considera que lambién se
tepe el interés de proteger a la sociedad, de aquellas personas que
ngncionalmente transgreden el patimonio de otras, sin Importar Que sean
ingrumentos civiles como los contralos, los que se utilicen para tat efecto.

entonces —indica la jurisprudencia-, la responsabilidad derivada de la voluntad
pos particulares por virtud de convenios, tienen relacidn con las exigencias de
I2n publico y por ende la tutela penal a cargo del Estado, toda vez que “la
Fesion penal” se funda en el caracter perjudicial del acto desde el punto de visla

pal'™.

g 2
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shl que se verifica una finalidad concrets, constitucional y que aporta al
estar social. En otras palabras el elemento idoneidad, inherente al principlo
proporcionalidad penal, sl se Bctualiza en las disposciones juridicas que
refutan los deltos patrimoniales en el Estado de Nayarit.
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"8/120. J/148, Gacela del Semanario Judicial de la Fedaracion. Toma VIll, Seplembre
- ol 988, Tomo Vill, septiembre mu p. 1075, regialro 195676,
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4] ANALISIS DE NECESIDAD: ¢ES LA PRISION ES LA SANCION
LE MENOS LESIVA?

Ufa vez admitida la intervencion penal por parte dei Estado, a través del rgano
leslativo se tiene que slegir la forma o medida, que limite lo menos posible los
dgechos sin el objetivo

$o aspecto, consiste en el elemento de 1a proporcionalidad llamado necasidad
ba pena, que se relaciona con la figura de la minima lesividad.

$

&l caso que aqui se analiza, el legislador ha optado por imponer en todas y
@ una de las hipdtesis delictvas, la prision, que conforme al articulo 51 del
figo Penal para el Estado de Nayarit, consiste en la privacion de la libertad
fsonal, que podra ser en 1éminas generales. desde tres meses hasta sesenta
bs y S6 extinguird en los lugares o establecimientos que al efecto designe el
}ano encargado de la ejecucion de las sanciones.

fa decision parlamentara, se aleja de muitiples disposiciones y acuerdos
Fmacionales respecto de la alternancia del uso de la pena de prision.

p g2 o

-1

}Organizacin de las Naciones Unidas, a través de la resolucion 45/110 de su
mblea general celebrads el 14 de diciembre de 1990, emitié las Reglas
pimas de las Naciones Unidas sobre las Medidas no Privativas de Ia Libertad
fpolas de Tokio), en las que se deslaca I importancia de involucrar a la
sgiedad civil en las tareas tendentes a la reinsercion de quienes han Infringido la
lef y & su vez fomentar el compromiso de actuar de acueno a la norma

3 3B C

pnbién, este Instrumento Intemacional resalls 1a necesidad de impulsar en la
pmatividad aplicable, medidas altemativas a la pena de prision para racionalizar
politicas de justicia penal

pena, debe ser compatible con

humeral 2.3 de dicho documento, precisa que
4ipo, la gravedad del delilo, la y los del

como la proleccién de |a socledsd para evitar la aplicacion Innecesaria de la
ha de prisién, por lanto, el sistema de justicia penal debe establecer una amplia
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sek de medidas no privativas de la libertad, desde la fase antenor al juicia hasta

T
Ia)

338>

g P g

Ise posterior a la sentencia

b vez, que el numero y el tipo de las medidas no privativas de la fiertad
onibles deben estar determinados de manera tal, que sea posible fijar de
era coherente las penas, bajo el criterio del uso de la prision como Gltma
rs0.

frébigo 2.6 contempla que las penas deben ser previstas conforme al principio
pinima intervencitn.

sta manera, dichas Reglas de Tokio consideran una serie de disposiciones y
piones plausibles de ser aplicadas, sin que se recura a la pena privativa de
ftad. En el precepto 8.2 se indica, que las autoridades competentes podran
jar las medidas siguientes

a) Sanciones verbales, como I8 amonestacion, la reprension y la
advertencia; b) Libertad condicional; ¢) Penas privativas de derechos o
d) S y penas en dinero, como

multas; e) ° f) de restitucion a la
victima o de indemnizacion; g) Suspension de la sentencia o condena
diferida; h) Régimen de prueba y vigllancia judicial; ) Imposicion de
servicios a la comunidad; |) Obligacion de acudir regularmente a un centro
determinado; k) Aresto domicillario; 1) Cualquier otro régimen que no
entrafie reclusion; m) Alguna combinacion de las sanciones precedentes.

Inblén establece en su articulo 9.2, aplicables a
mentencia, con el objetivo de evilar la reclusion y prestar asistencia a los

para su pronta soclal: a) Permisos y centros de

i

litpriad condicional, d) La remisién,

hsicion; b) Liberacion con fines laborales o educativos; c) Distintas formas de

El Indulto.




Ot instrumento internacional, es fa Declaracién de Kadoma sobre el Servicio a la
Capunidad, celebrada en San José de Costa Rica en 1997, donde se emitieron
prapuestas para los Estados, a fin de aplicar sanciones més productivas, tanto
pah la sociedad, como para los sentenciados.

declaracion afima, que tratdndose de delitos no graves, la imposicién de
fas privativas de libertad, constituyen un desperdicio de recursos y potencial
kano; la mayoria de los intemos que las ocupan, na plantean ninguna amenaza
ala sociedad, por lo tanto este Organismo Nacional se pronuncia a favor de la
pementacion de sanciones menos aflictivas para os sentenciados, como es el
picio a la comunidad, dado que les permite ser Uliles y reparar los dafos
$sados por la delincuencia en el seno de la comunidad.

Jazz o

fobstante a lo anterior, el “nuevo” Cédigo Penal de Nayarit, emitido en el afo
4, para adecuarse al sistema de justicia penal acusatorio y los derechos
hanos, sigue contemplando a la pena de prision casi Ia totalidad del catalogo
Helitos.

§ Z R Z

kisten medidas menos lesiva?

iz

junciativamente en la ley s, puesto que el articulo 49 del Codigo Penal para el

Ef
Egado de Nayarit, contempla catorce sanciones penales disponibles:
1) Prision;
2) Uibertad bajo tratamiento;
3) Semilibertad; =
4) Muita;

5) Reparscion del dafo;
6) Suspension, privacion e inhabilitacién de Derechos;
7) Decomiso o destruccién de los Instrumentos del delito;
8) Destitucion y suspension de funciones o empleos;

9) Publicacién especial de senlencias;

10)Disolucién da personas juridicas;

"n



11)internacion;

12)Trabajo en beneficio de la victima del deiito o a favor de la comunidad;
13)Reclusion domiciliaria, y

14)T, de D 0 de Ds

Sif duda, que para la comision de defitos patrimoniales, pueden resultar menos
legvas para el sentenciado: la reclusion domiciliaria, el trabajo en beneficio de la
vigma, la de decomiso de de deito,
refaraci6n del dafio, multa, semilibertad y libertad bajo tratamiento

" qué consisten dichas alternativas de sancién penal?

o

articulo 53 del Cédigo Penal para el Estado de Nayarit, contempla la figura de
brtad bajo tratamiento, que apareja la realizacion de labores por parte del
btenciado y las demas medidas conducentes a su readaptacion social, bajo la
btacién y el cuidado de la autoridad ejecutora

2§ E O

la sentencia se determina, ia afectacion del producto del trabajo del reo al
farcimiento del dafio que caus el delito y al sustento de los dependientes
pndmicos de aquél, sin perjuicio de las restantes obligaciones a cargo del
penciedo. El sefialamiento de trabsjo se hace en consideracion de las
Pesidades de la defensa social. la vocacion, aptitudes y posibilidades del

am

£ 22

E

Efa medida aporta al sentenciado. Ia bondad de recibir atencién en situaciones
df vuinerabilidad personal qUe presents, a la par de la posibllidad de hacer
\gores de trabajo que permitan solvantar Ia reparacién del daflo para acceder a
ul beneficio preliberacional de maners mds pronla y a su vez, proporcionar
irpresos a su patrimonio particular o familiar.

4r su pare, @l articulo 54 del clitado Codigo Penal, prevé la semilibertad, que
ifplics la aiternancia de periodos breves de reclusion y de libertad bajo

3
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pxcarcelacion se aplica, segun las circunstancias del caso, durante la jomada
[abajo, con reclusion noctuma; por toda la semana laborable, con reclusion de
e semana; o en el curso de ésta, con reclusion durante la semana laborable.

S8 5

medida también resulta més bendfica, pues por una parte Implica una
pion importanta el hecho de estar reciuido por las noches, pero a la vez,
que el sentenciado, en caso de tener un trabajo estable. continue con el
M0 y o lo pierda sino inclusive puede ascender en el mismo u obtener uno

233 g
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H1en también, otras medidas que no involucran cdrcel, como la prohibicion de ir
lgar determinado o residir en él. E) articulo 82 del Codigo Penal para el Estado
Nayarit, la define como una limitante de la libertad deambulatoria de la persona
Fia a proceso penal 0 senlenciada, a efecto de que no se acerque a un drea
boréfica o resida en ela

pria que valorar, si los ofendidos del delito pudieran aceptar esta forma de
fenciar a quienes violentan su patrimonio, es decir, sentirse satisfechos —por
mplo-, con el hecho de no verlos en algun lugar detsrminado.

& 3 egem

nbién en el articulo 89, se tene a la reclusién domiciliaria, que consiste en la
bgacion de residir en un determinado domicilio y no salir de éste, mismo que
signado por el Juez las da la
bquilidad publica y la seguridad de la victims u ofendido con las circunstancias
sentenciado. _

ku vez, el lrabajo en beneficio de la victima del dellto, se contempla en el
bculo 55 del Codigo Penal para el Estado de Nayarit y consiste en la prestacion
on publicas, empresas publicas
o jrivadas, en los términos de I legisiacion.

E| todos los casos, deben cumplirsa bajo la orientacion y vigllancia de la autoridad
joutora. Ef trabsjo en beneficio de (8 victima del defito o en favor de fa
unidad, se levard a cabo en jomadas dentro de periodos distintos al horario

£ 83 28
3
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defas labores que represente la fuente de ingresos para la subsistencia del
sepenciado y la de su familia, sin que pueda exceder de la jomada extraordinaria
quf determina la ley laboral. Nunca debe ser una labor que resulte degradante o
hubllante para el sentenciado.

Digss sancion, permite que el sentenciado, ademas de no acudit a crcel,
cofinuar con su vida laboral o personal, y ademés, preste un servicio laboral ya
sef al afectado dei delito, si es que asl lo decidiera, o bien ante una institucion
pribia del Estado.

mimente, en el articulo 81 del mismo Codigo, se regula la publicacidn especial
santencias, que consiste en 1a insercion total o parcial da ella, en uno o mas
pidicos que circulen en fa Entidad, los cuales son escogidos por el Juez, quien
pelve la forma en que debe hacerse la publicacion. Los gastos que se onginen
tal motivo, se hacen por cuenta del sentenciado, del ofendido si éste lo
itare o del Estado, sl el Juez lo estima necesario

i

833

embargo, la publicacion especial de sentencia solo procede en delltos que
ften contra el honor, la honra o dignidad de la victima u ofendido; y no se trate
fervidores 0 entes piiblicos, de manera que son inaplicables para los delitos en

-

H

Bta este momento, es apreciable que la pena de prision, no constituye la menos
va, de las que se lenen por lo menos disponibles en la normativa penal
pnte.

obstante, es Importante recalcar que el subprinciplo de necesidad, no stlo se
o a la medida menos lesiva en o meramente abstracto, sina que, al ser un
gndalo de optimizacion, se encuentra vinculado s lo factico, es decir, que sea
feriaimente posible el cumplimiento de los fines u objetivos establecidos.

5 3
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La alternancla de prisién en Ia letra do ia ley y en la aplicacién practica

aspecto, es donde la prisién rompe su tendencia negativa, puesto que

jurfiicamente, en la ley o en las recomendaciones, es sencliio Iimponer la minima
. la reinsercion social entre otras figuras

embargo, estas deben con la ¥
lad realidad.
Pd lo menos en Nayarit, presupuestal™ y materiaimente no existen las
cadiciones, ni las instalaciones publicas a cargo del Estado. que puedan ser
capaces de ejecutar las sanciones penales distintas a la carcel, como la libertad
bah especial de
tr3ajo a favor de la . reciusion o y
dqintoxicacion de personas.

decir, quiza en el plano legal o abstracto puedan confrontarse las sanciones
pales y decirse que la prision, sl es mas lesiva que olras; pero al recordar que
de las caracteristicas de un principio, como el de proporcionalidad, es la
fimizacién de las circunstancias juridicas a las reales, resulta Imposible admitir
fia ponderacion a realizarse mediante el test de proporcionalidad, disposiciones
ymativas Indisponibles.

£ S 3O

2.2

consecuencia, la prisién como sancion penal, se convierte en una medida que
fa efectos de la minima lesividad 0 el subprincipio de necesidad, reaimente no
he con qué compararse, de ahl que por absurdo que parezca, aunque existe un
t4logo donde se contemplan diversas opciones, los lipon penales persisten en
hsiderar como sancién penal a dicha medida.

flonces, es necesano hacer una referencia a la situacion factica-objetiva de la
mion y posterior a ello, conforme a los fines de la pena, establecer si esta
cién, es la medide menos lesiva.

—R L ER O
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| Prosupussto de egresos para ol ejercicio fscal 2018, Periédico Oficial Organo det
@bierna del Estado de Nayant, pubiicado el 23 diclembre 2016, p.11
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Prhero, el hacinamiento. Conforme a la pagina 3 del “Cuademo mensual de
infrmacién estadistica penitenciaria nacional’. de la Comision Nacional de
Seuridad actualizado a julio de 2016, en México se encuentran 233,469 personas
prifadas de su libertad. EI 80% de ellas por delitos del fuero comun y el resto por
& pero federal.

Famalmente. Nayarit tiene 56lo un centro penitenciario estatal, el cual reside en la
ftal dol estado y se encuentra a minutos del centro de la ciudad y
Fticamente enfrente de la mas importante Universidad de la entidad

8

prde con el “Censo Nacional de Gobiemo, Segundad Piblica, y Sistema
pitenciario Estatales 2015 elaborada por el Instituto Nacional de Estadistica
borafia e Informatica, su infraestructura y capacidad es para una poblacin de
personas, empero, se encuentran 3,119 privadas de su libertad por delitos del

QP2 3

£

{0 coman.
fo se traduce que Nayarit, es la segunda entidad federativa con mayor
joentaje de hacinamiento en todo el pals'™.

£ 3 O

més de esta cuestion de canlidad, se agrega otra de calidad: el espacio fisico
jcelda, que se encuentra directaments vinculado con la finalidad de la pena que
firace.

celdas Individuales tienen 12, 8
imilares son de 4 metros

paises como Suiza, Australla y Guatemala,
metros cuadrados; mientras que en México sus
hdrados o celdas Iriples de ¥5 metros cuadrados'®

g 3 o 2 2

fa siuacion, contraviene lo dispuesto las Reglas Minimas para el Tratamlento

Reclusos, adoptadas por el Primer Congreso de las Naciones Unidas sobre
del Delito y del D celebrado en Ginebra en

2.0

158, y aprobadas por el Consejo Econémico y Social en s

'Y Comisién Naclonal de Segurided, Cuaderno mensual de Informacion

philencisria nacional, México, 2016.p 11

4 Comision Nacionsl de los Derechos Humanos, La sabrepoblacisn en los centros
Ppptenciarios de la Repiblica Mexicana (Andlisis y pronunciamianto oficial). México.
46,011




(XJIV) de 31 de julio de 1957 y 2076 (LXIl) de 13 de mayo de 1977; mismo que
safala en el numeral 9.1 del referido instrumento:

“Las celdas o cuartos destinados al aislamiento noctumo no deberdn ser
ocupados mas que por un solo recluso. Si por razones especiales. lales
©como el excesa lemporal de poblacion carcelaria, resultara indispensable

que la central hiciera a esta regla,
se debera evitar que se alojen dos reciusos en cada celda o cuarto
individual

B4p las premisas de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Tortura Yy
ogs Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, aprobada por la
mblea General de la ONU en 1984, el Relator Especial nombrado por este
fnismo intemacional para examinar las cuestiones relativas a la lortura, seAal6
el hacinamiento puede ser identificado como una pena cruel, inhumana y
pradante, cuando sobrepasa el nivel critico™

g 28 2

Ef el Informe sobre 1a visita a México, del Subcomilé para la Prevencion de la
fura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes, presantado el
mis de mayo de 2010, se plante¢ en el numeral 177, que el hacinamiento no sdlo
caustituye un trato inhumano o degradante a las personas privadas de su libertad,
s4) que ademas genera al Estado Parte una responsabilidad, incluso de cardcter
Inprnacional.

-

E4as condiciones, se alejan a lo dispuesto en el segundo parrafo del articulo 18
la Constitucién Politica de Jos Estados Unidos Mexicanos, en el sentido que el
sema penitenciario estd basado en el respelo a los derechos humanos, del
trajo, capacitacidn, educacion, salud y deporte que suponen ser los medios para
rdsertar al sentenciado a la socledad y procurar que no vuelva a delinquir.

4 Gt Informe del Relator Expecisl sobre la lorurs y olros Walos o penss cruele
wfumanos o degradanies, Jusn E  Méndez, 20 de diciembre de 2014

(AHRC/28/68/Add 3)




. lejos de las que hagan efectiva la
f-acion de penas diversas a la prision, se ha optado por involucrar en el nuevo
fema de justicia penal mexicano. mecanismos procesales que hacen altemnativo
picio en si mismo, con la finalidad de evitar una sentencia condenatoria, que
priablemente impondria sancién privativa de libertad

L 2R

3

2 Sistema acusatorlo y salidas aternas a juiclo como mecanismos
mativos do prision.

s figuras, tienden a evadir la culminacién del proceso penal y aunque su
hbre, hace referencia a evitar juicio, el ingrediente que impulsa a estas figuras,
gsiste en eludir una posible sancion privativa e libertad. es decir, la prision.

ok

8 3

ho de otra manera, como en términos presupuestales y legales, se ha resistido
bariar la pena de prisién y practicamente todo proceso judicial penal
pdenatorio terminaria con carcel, se opto por crear sistemas normativos que
gen dicho proceso, ante la potencial amenaza a la persona de ser reclulda.

2 8°Q

rque se dice que los de solucién de
ptroversias fueron disefiados como un derecho de las victimas u ofendidos,
forme al articulo 109 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, y que
tanto, ol defensor del imputado tiene la obligacion juridica de promoverios
prde al articulo 117 del mismo ordenamientc. A su vez, el Ministerio Publico,
pbién se encuentra obligado a Impulsar eslas variantes de terminacion del
tceso penal

el contexto desarrollado, se tiene que el litulo primero del libro segundo de)
-en espacifico, el articulo 184- requla
lenda sus formas: 1) el acuerdo

2 2
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cuestiones relativas a las soluciones allernas
arstorio y; 2) la suspension condicional del proceso.

s souerdos reparalorios, son aquellos celebrados entre la victima u ofendido y el
bulado que, una vez aprobados por el Ministerio Publico (en la Investigacion

A




inifal) o el Juez de control (a partir de Ia etapa de investigacién complementania) y
cupplidos plenamente en sus términos, tienen como efecto la extincién de la
ac6n penal, mediante decreto que emite el érgano junsdiccional, mismo que
hage las veces de sentencia ejecutoriada.

Es pueden ser celebrados desde la presentacion de la denuncia o querella,
hata antes de decretarse el auto de apertura de juicio, ya sea con obligaciones de
cunplimiento inmediato o diferido'™.

Caeforme al articulo 187 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales. los

aderdos reparatorios proceden con delitos que se persiguen por querelia de parte
o fyuivalente y en delitos culposos o patrimoniales cometidos sin violencia.

Egconsecuencia, todos los delitos aqul son
dqaftemar juicio y por ende, se evitaria la penalidad prevista por el legisiador
offinario, aun cuando se efectivamente se hublere cometido el delito.

P{ su parte, la suspension condicional del proceso, consiste en el planteamiento
ag formula el agente del Minsterio Publico o el imputado, que contiene un plan
sgpre el pago da la reparacion del dafo y 1a obligacion a someterse a una o varias
cfdiciones que garanticen la efectiva lutela de los derechos de la victima u
ofndido, mismo que en caso de cumplirse, landria como efecto extinguir I accién
hal.'*

imo de seis meses y un méximo de lres afios; mientras que las condiciones a
gmplir por parte del imputado, en forma enunciativa se incluyeron en el articulo

P
ElJuez de control fija el plazo de suspension condiclonal del proceso, con un
m
o
15 del Cédigo Nacional de Procedimientos Penales.

Otro de dicho catslogo, pueden ser aplicables: residir en lugar determinado,
dfar de frecuentar personas o sitios, aprender una profesion o tener cursos de

"$€! plaro paca of da ias
prescripcion de la sccién penal
buticulo 191 del Cadigo Nacional de Procedimiantos Penales

ol iramite del proceso y

M~
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facitacion, prestar servicio social a favor del Estado, tener un trabajo o empleo,
peterse a vigilancia de juez de control, entre otras.

g 8

pe hacer el sefialamiento, que por disposicién del articulo 196 del Codigo
ional de Procedimientos Penales. “la sola falta de recursos del imputado no
de ser utilizada como razén suficiente para rechazar la suspension condicional
§oroceso”.

faimente, la legislacién condiciona la procedencia de esta figura cuando: 1) el
P de vinculacion a proceso del imputado se haya dictado por un delito cuya
Hia antmética de la pena de prisin no exceda de cinco afios; 2) que no exista
psicion fundada de la victima y ofendido, y 3) que hayan transcurmido dos afios.
pde el cumplimiento o cinco aflos desde el incumplimiento, de una suspension
pdicional anterior, en su caso

8§ 2 Zzo

consecuencia, conforme al primer requisito de los recién mencionados, la
ra de Ia suspensién condicional del proceso, opera Gnicamente en los delitos
grimoniales cuyo objeto del delito sea menor a 500 salarios minimos, tal y como
puede observar en la siguiente tabla.
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antia Penalidad Media Tipos Penales  Suspensién

trimonial Aritmética Condicional
asta 100 I mesesa 2 1afo, 1 Robo, Abuso de  Procedente |
larios afiosde  mes quince confianza, Fraude.
inimos prision dias Admimisiracion
fraudulenta y
Dano en las 1
cosas
Zadanosde  3afos Robo, Abuso de  Procedante
prison confianza, Frause,
wmns Administracion
fraudulenta y
Dafo en las
cosas
22000 4ai0anos 7 anos Robo, Abusa de  Improcedants
salarios de prisidn confianza. Fraude,
inimos Administracién
fraudulenta y
| Dano en las I
cosas
r]Ls de 2001 5a13anos 9 afos Robo, Fraude,  Improcedsnte
alarios de prision Adminsstracién |
inimas. fraudulenta y !
Dano an las |
cosas, [
63 12 afos 9 sfios Abuso da Improcedente
de prision ~ confianza |

esa manera, unicamente los deltos palrimoniales que cuyo objeto tenga un

or aproximado de $36,000 B0 o menos, podran Ser susceplibles de una

rwon conoicional del proceso

s puns “el procedimianto sbreviado” lambién es considerado por el anticul
del Codigo Nacional de Procedimientos Penales, como una forma de

minacion anticipada del proceso

l



Pra ser autorizado, conforme al articulo 201 del Cédigo Nacional de

Penales. el Juez de control tene que verificar en audiencia 1) la

sficitud del Ministenio Publico en la que acusa y expresa los datos de prueba. 2)

afe la vicuma u ofendido no presente 0posician y. 3) que el imputado feconozca y
rguncie a su derecho al jucio oral. mediante la aplicacion del procedimiento
afeviado. en el que acepte su responsabilidad por el delto que se le atribuye y

sentenciado conforme los medios de conviccion de 1a Fiscalia

Aligual que las salidas allernas_esta forma de terminacon anticipada puede ser
sficitada hasta antes de dictado el auto de apertura a juicio oral y procede 1a
reluccién de la penalidad en dos formas

El‘ pnncipio puede reducirse hasta una mitad de la pena minima en delitos
chosos y hasta dos terceras partes en dellos culposos (que en este caso N0
an). Siempre que el acusado no haya sido condenado previamente por delilo
050 y el antijuridico por el cual. se lleve a cabo el procedimiento abreviado sea
cionado con pena de prision, Cuya media antmética no exceda de cinco anos.

iluidas sus calificativas atenuantes o agravantes

J0 esa formula, la reduccion en deltos patnmoniales cuyo objelo sea menor a
salarios minimos, queda como a conlinuacion se plasma

‘ Tabla 3
Cuantia Penalidad Media Tipos Penales  Reducclén
ralnmomzl Antinetica Juiclo
- abreviado
has\a 100 3mesesa2 1aio, 1mes Robo, Abuso de Tmes
salanos ahosde  quncedias confianza, Fraude  quince dias
{ minimos. prisién Administracion de prisién
fraudulenta y Dano

| en las cosas
M01a500 2a4afosde  Sados Robo Abusode 1 aho de
| salanos prisién confianza, Fraude, prisién
| minimos Administracion

| fraudulenta y Dano
| on las cosas



el resto de los delitos. Ministerio Publico puede solicitar la reduccion de hasta
lerco de la minima pena de prision. y operaria de la siguiente manera

o B “Tabia 4
Cuantia Penalidad  Meda  Tipos Penales  Red:
atnmonial Artmétca Juiclo
abreviado
122000 ~ 4810 afos 7 afos Robo. Abuso de 1afod’
salanos. de prisién confianza, Fraude. meses
minimos Administracion
fraudulenta y Dafo
en las cosas
s de 2001 5a13afos 9anos Robo, Fraude Tafos
salanos de prisién Administracion meses
inimos fraudulenta y Dafio
en las cosas
6a12afios 9 anos Abuso de 2afios de
de prisién confianza prisién

nivel ministenal, también existen supuestos juridicos para ewitar juicio 1) la
stencion de investigar, 2) el archivo temporal, 3) el no ejercicio de la accion
nal y 4) el criteno de oportunidad, que Son figuras consideradas por la

|
I?lslaaor\‘ como “formas de culminar la investigacion ministenal”

0 conformidad a lo antenor. cuando los hechos relatados en la denuncia, querella
acto equivalente, no consliuyen de dolito. el Mmnisterio Publico puede

1llenefse de investigar, por ejemplo, cuando el conficto compete a matena

ersa.

mbién cuando los anticedantes y dalos suministrados permitan establecer, que

{ encuentra extinguida la accion penal, ya sea por la piescripcion o la

trminacion de la responsabilidad penal del iImputado en caso de tallecimiento ™’

" Antlculo 256 dul Codigo Naonal de Procsgunientos Penales



H la segunda figura ministerial, conforme al articulo 294 del Cédigo Nacional de
Penales. se puede archiver temporalmente la investigacion
cfando en su fase Inicial, no se encuentren lineas de investigacion que permitan
rgizar diligencias para esclarecer los hechos.

E] la tercera figura -6l no ejercicio de la accion penal-, es necesario que de los
apecedentes del caso. se permita concluir que se actualiza alguna de las
cyusales de sobreseimiento™.

Flaimente, a diferencia de las anteriores. &l criterio de oportunidad constituye una
minera pasiva de actuar el Estado ante la comision de un antijuridico —no asi en
Il demds-, en la que cancela o prefiere evitar la prosecucion y sancion del delito,
ciro factor, inevitablemente influye en el analisis proporcional de una pena.

Hrl su procedencia, conforme al articulo 256 del Codigo Nacional de
Penales, es que sea reparado o garantizado el
dfio causado a la victima, o bien que ésta manifieste su desinterés al respecto.

Dype tratarse de un delito cuya pena privativa de libertad méxima sea de cinco
als de prision, siempre que no se haya cometido con violencia, como se puede
afreciar en la siguiente tabls.

'S £l hecho no se cometid; . £ hecho comelido no constituye deilts; Hll. Apareciere
amente establecids 1a Inocencia dei imputado, IV. EI impulado esté

reonsabilidsd penal, V. Agotada 1a Investigacién, ol Ministerio Publico
cnta con los elementos suficlentes para fundar una acusacion; VI Se hub

ednguido s sccion penal por aiguno de los molivos establecidos en [ ley, VII. Una ley o
ralma posterior derogue el delito por el que e sigua el proceso. VI, EI hecha de que se
tris haya sido materia de un proceso penal en el que se hublera dictado sentencla frme
e
o

becto del imputsdo, IX. Muerts del impulado, © X. En los demds casos en que lo
pongs la ley.
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F Cuantia ~ Penalidad Tipos Penales  Criterio de
Patrimonial il

‘ Hasta 100 3meses a 2 afos Robo, Abuso de

salarios de prision confianza, Fraude,
minimos Administracion
fraudulenta y Dafo en
\ ot
101 a 500 2adanos de Robo. Abuso de
salarios prision confianza, Fraude,
minimos Administracion
‘ fraudulenta y Dafo en
las cosas
501 a 2000 4 a 10 afos de Robo, Abusc de
sharios minimos prision confianza, Fraude,
Administracién
‘ fraudulenta y Dafio en
las cosas.
| Mas de 2001 5a 13 aflos de Robo, Fraude, Improcedente
1 salarios prision Administracién
minimos. fraudulenta y Daflo en
‘ las cosas.

6 a 12 aflos de Abuso de conflanza Improcedente
prision

=

aplicacion de los criterios de oportunidad, extingue la accion penal con respecto
bsutor o participe, en cuyo beneficio se dispuso la aplicacién de dicho criterio.
manera da sintesis, ios beneficios aiternativos operan en delitos patimoniales
@ cuantia, no exceda a 500 salarios minimos como a continuacion se puede
borvar,

.8 2 R C

”
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i bia 6
Cuantia Tipos Criterode  Ponalldad  Suspensisn
J satrimonlal  Penales  oportunidad Juicio Condiclonal

abreviado |
|

Hasta 100  Robo, Abuso  Procedente 1 mes quince  Procedents

salanos de confianza, dias de prision
minimos )
Administracibn
fraudutenta y
Dao en las
i cosas
|
1012500 Robo. Abuso  Procedente 1aflo da Procedente
|| salaros  de confianza, prision
!} minimas Fraude,
Administracion
fraudulenta y
Dafo en ias
I cosas
50122000 Robo, Abuso  Improcedente 1ah04 Improcedents
salanos de confianza, meses
|[ minimos Fraude,
Administracion
fraudulenta y
Dafo en las
cosas.
Mas de Robo, Fraude, Improcedents 1afo8 Improcedente
2001 Adminstacitn mases

salanos fraudulenta y
minimos.  Dafo en las

cosas
Abusode  Improcedents  2afosde  Improcedente
canfianza prision

Todos son suceptibles de acuerdo reparatorio sin ser
‘cometidos on forms violenta,




Sipien, las salidas alternas de juicio, son un mecanismo procesal que representa

urplemento abstracto en la ecuacién de la proporcionalidad penal en la comision

dein delito, también debe tomarse en cuenta la cuestién factica que representa el

bio en el paradigma social, mediante el cual las partes involucradas en un

ficto, aceptan llegar a un acuerdo de voluntades, y sobre lodo, cumplan
los adauiridos

g

este punto particular, conforme al Anuario Estadistico Judicial del Poder
icial del Estado de Nayart 2014-2015, se Ingresaron 33,841
andas/denuncias de justicia: el 25% de ellas (8.473) fueron en matena
hal'™ y en el mismo afo se emitieron 2.752 sentancias en la referida matena

3 e

@se cumulo de asuntos en Is materia, resalla la importancia que tiene analizar
medios altemos y la proporcionalidad de la pena en fos delilos patrimoniales,
fa vez, que desde el afio 2007 a la fecha, las figuras con mayor incidencia
fictiva son de cardcter patnmonial, muestra de ello, es que en 2015, tres de los
oo antijuridicos mas recurrentes fueron robo, fraude y dafo'™.

22 589

be destacar, qua en 2015, el Poder Judicial del Estado de Nayarl, a través del
Intro Estatal de Justicia Altenativa'®', llevé a cabo mas de 1,617 conciliaciones
bor su parte, la Fiscalla General del Estado mediante la Unidad de Soluciones
gsmativas Penales, brindé atencion en 9 mil asuntos, de los cuales, se obluvo
i solucién favorable respecto del 70% de los mismos'™.

£ 2< 00

la materia que aqui se analiza, eslas acciones han tenido un significante
o ema acusatorio que Inicié en

pgreso, porque en los procesos llevados por el
yarit con 5 delitos (Abandono de famillares, violencia familiar, trdnsito ejecutado
¥ conductores de vehiculos, dafio en las cosas y robo simple), Ia tendencia se

2 B O

*{ Persiste el mismo Indice en el Anuario Estadistico Judicial version 2015-2016, p. 10.
*{ Poder Judicial del Estado de Nayarit, Anuario Estadistico Judicial 2015-2016, México,

Estado
Gpbemabiidad”, 2015, p 102

20
Ibidem. p 31
Gobierno  del de Nasyart. Tercer Informe de Gobierno, “Rubro de
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porque ahora, tos iales fueron los
m¥nos judicializados: robo simple 4% y dafio en las cosas 9% '™

Lganterior pone de manifiesto, que para efectos de analizar la proporcionalidad da
ufa pena prevista en un 1ipo penal, es imprescindible valorar integraimente el
sifema normativo que regula a la materia.

Eb es asi, porque seria limitado hacer un estudio, donde sa pianse que la
pfnalidad prevista en la letra de la ley. Gnicaments establece la posible sancion a
Geen comete un delito, pues como se ha obsarvado, el pardmetro que establece
penal, influye enla de los medios altemos
o solucién de conflictos, cuya materializacion evita una sentencia que
inariablemente impone prision, 0 en su defecto, una diversa que derive de un
ppoedimiento abreviado, en donde la penalidad disminuye considerablemente.

br ende, tanto el 6rgano legislativo como el judicial, no deben apartarse de tomar
consideracién lo antenor

bien es clerto, que se ha dado un Importante paso en la politica criminal
pdiants la implementacion del sistema penal acusatorio "garantista” que liene
fmo uno de sus objetivos, priorizar la aplicacién de los medios altemos de
fucién de controversias, buscéndose que la minorla de casos inicien
jifiiciaimente y terminen con una sentencia condenatoria; también lo es, que
\¢tavia faita mas por hacer en el loma de la altemancia de |a sancion privativa de
1

¥

@

223

fertad y la ejecucion de las diversas medidas que sdlo existen en letra normativa
hente pero facticamente no spiicable

Bhtonces, persiste la constante amenaza de prision, pero practicamente
indicionada o slendo eludible en el caso que fecha ln reaparicion del
pho.

i, op cit, p. 26

Poder Judicial Del Estado da Ni
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3 4C6mo 86 repara ol daio?

una disyuntiva en el tema, toda vez que para efectos de la penalidad. se

en consideracién el valor fiquido del objeto del dellto y en la reparacién del
—en el mejor de los casos- también, sino es que una cantidad menor.

situacién no compagina con Io dispuesto en la Ley General de Victimas, cuyo
afculo 26 dispone que: “las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera
ofrtuna, plena, diferenciada, transformadora, integral y efectiva por el dafio que
1 sufrido como consecuencia del delilo o hecho que las ha afectada o de las
faciones de derechos humanos que han sufrido, comprendiendo medidas de
retitucin, X y medidas de no repeticion.”

fué compone la reparacién integral del daha?

Ly migma ley en su siguiente numeral, sehala que consiste en: a) La restitucion, b)
y cjta . dj La ) La no repeticion, y en
4 caso f) La reparacién colectiva.

Tidos los anteriores, son definidos en 06 siguientes 1érminos:

“La restitucién busca devoiver a la victima a la situacién anterior a la
comision del dellto o a Ia violacion de sus derechos humanos”.

“La rehabilitacién busca facilitar 5 la victima hacer frente a los efectos
sufridos por causa del hecho punible o de las viclaciones de derechos
humanos”.

“La compensacion ha de olorgarse a la victima de forma aproplada y
proporcional 8 ls gravedad del hecho punible cometido o de la violacién de
derechos humanos sufrida y teniendo an cuenta las circunstancias de cada
caso. Ests se olorgard por lodos los perjuicios, sufrimientos y pérdidas

que sean del deiito o de fa
violacion de derechos humanos”.

“La satisfaccion busca reconocer y restablacer la dignidad de las victimas®

wm



“Las medidas de no repeticion buscan que el hecho punible o fa violacion
de derechos sufrida por la victima no vuelva & ocurrir”

“La reparacion colectiva se entenderd como un derecha del que son
ttulares los grupos, comunidades u organizaciones sociales que hayan sida
afectadas por la violacién de los derechos individuales de los miembros de
los colectivos, 0 cuando el dafio comporte un impacto colectivo’™

“La restitucion de los derechos afectados estard orentada a la
reconstruccidn del tejido social y cultural colectivo que reconozca la
afectacién en la capacidad institucional de garantizar el goce, la proteccion
¥ 18 promocién de los derechos en las comunidades, grupos y pueblos
afectados”.
“Las medidas colectivas que deberan implementarse tenderan al
reconocimiento y dignificacion de los sujelos colectivos victimizados; la
reconstruccion del proyecto de vida colectivo, y el tejido social y cultural; la
de las y grupos afectados y la
promocion de la reconciliacién y la cultura de la proteccién y promocion de
los derechos humanos en las comunidades y colectivos alectados”

Jo anterior, se pone de manifiesto que la legislacién nacional reconoce
@ las disposiciones anteriores, el catdlogo de derechos que se encuentran
uidos en la reparacion del dafio derivada de la comision de un delito.

Gmo ya se ha advertido en la legislacion panal, para establecer |a penalidad de
 deiito patrimonial, se remile & la valoracion o cuantificacion del bien mueble, sin
@nbargo, esto no debe confundirse para efectos de la reparacion del dafio y la
#robacion de los medios altemnos de solucion de conflictos. porque en todo caso
o estaria cumpliendo parciaimente y de forma limitada Unicamente con la
“patitucién”.

resultar un incentivo a quien
28, porque evade

Importancia de lo antarior, esliba en que pud
Lmete un delito, para repetir mas acciones de la misma natur




lasancién penal mediante acuerdos reparatorios, que cuando mucho, tendran
ogno fin restituir el valor del bien objeto del antjuridico y aunque se hubiere
cgnetido una conducta que ley sanciona coma delito, se deja de lado, la
rgharacion integral del dafio al particular y ef Estado prescinde de aplicar la pena
offorme a sus finalidades.

D} todo lo anterior, se llega a la conjetura que sl se satisface el escrutinio del
spprinciplo de necesidad.

las razones 3 de derechos humanos o
etlentes, han sido relegadas en el plano discursivo, abstracto y tedrico

§ lo factico, practicamente las unicas medidas aplicables como sancién penal,
1 1a muita y la prsion.

§ altemancia o a aplicacién de alguna medida menos lesiva, sl existe en el
Otlenamiento juridico a través del catdlogo de sanciones, sin embargo, la
rilaccion y contenido de los Lipos penales las vuelve Inaplicables.

Aesta condicién a la que se suma, la Inoperancia real de otras medidas
Sncionatorias y la decision de politica criminal para tampoco desarrollarias, al
rpdificarse el sistema penal ahora en acusalorio, donde se privilegia el pago
Ayrcial de la reparacion cometida por el delito, u otras figuras jurldicas que bajo la
@enaza de la prsion, eluden propiamente el Juicio y la sancion penal en si
L

caracteristicas de un principio. es la optimizacion

ftica del mandamiento normativo supremo, pot tanto, sino existen las
Q@ndiciones reales para comparar & la prision con diversas sanciones, las
@ las que se llegasen, por mas obvias que pudieran parecar, tendrian
sesgo y maliz subjetivo Impropio y ajeno de una investigacion clentifica.

b snteror, en la Inteligencia que esta investigacidn no Vals de elaborar un
Bcurso mecamenta persussive, sino de precisar conclusiones objelivas y

stentables.

[BH]




- SUBPRINCIPIO DE PRORCION ESTRICTA: CONFRONTACION, BALANCE
OSTO-BENEFICIO
vez valorado el aspecto teleolégico de la regulacion penal (idoneidad), as!
la eleccion de la medida menos lesiva (necesidad); sigue ponderar, si &l
o de sancion penal que el legisiativo eligio en el tipo penal es
ppporcional 0 no.
Fyra tal efecto, debe reiterarse que el objeto de escrutinio son técnicamente las
mnalidades.
O ahi entonces, que sera exdluido de las lineas procedentes, lo relativo al
@prcicio de proporcion penal concreta, que realiza un juez al emitir una sentencia
fnal condenatona

Igdicado lo anterior, aunque doctrinistas apuntan que en este aspecto se puede
fnderar abstractaments, la proporcién en estricto sentido de la penalidad se
Jalizars en plano factico y objetivo, primero, conforme a un balance o equilibrio
Qe deba guardarse respacio lipos penales de similar condicion, lo cual pude
flizarse dentro del mismo o en otros Codigos Penales'™.

Fpsteriormente, se ejercerd un escrutinio de costo-beneficio, es decir, que se
fallzara mediante una valoracion econémica en la potencial aplicacién de las
knciones penales incluidas en los tipos penales patrimoniales que previo el
Bisiador.

*4.1 Confrontaclén de los afios de prisién previstos para similares
< respecto de otros cédigos en México

b el articulo 191 del Codigo Penal del Estado de Guanajuato, se eslablece la
pnalidad para delitos palrimonialés, que comlenza de 2 a 6 meses y un cuimina

En México existe un Cédigo Penal por cada enlidad federativa (31) y un Codigo Penal
budernl, sin peruicio de diversas legislacione que contemplan delltos.




41 un méximo de 4 a 10 afos de prision, conforme @ la referencia del valor del
ofeto del delito.

E| dicha entidad federativa, resalta la inclusion de 5 niveles de sancién, desde 2
nses y hasta 10 afios de prision: también existe una graduacién del objeto del
fito hasta 800 unidades de actualizacién (similar al salario minimo) como se
afrecia en la siguiente tabla

{—‘ Tabla 7
Codigo Penal Guanajuato

‘ Penalidad Objeto del delito
226 moses 20 unidades™,
6meses a2afos Entre 20 y 200 u.
‘ 2a4afos Entre 200 y 400 u.
3a7ahos Entre 400 y 80O u.

44 10 aftos Mis de 800

B Puebla, el articulo 374 del Codigo Penal del Estado, contempla también una
nima de 2 meses pero la maxima es mucho menor (7 afios) y Ia condicionante
i valor del delito se cifie a 300 salarios. como se observa en la tabla 8

T Tabla 8
Cédigo Penal Pusbla =
Penalidad Objeto del delito
206meses  Hasta 30 salarlos J
6mesosa2afios  30a100s
2a4anos 100 8 300 8

3a7ahos Més de 300 .

Reterencia simil sl salano minimo
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& el articulo 235 del Codigo Penal del Estado de Jalisco, resalta que la penalidad
ffima tiene un pardmetro muy ampiio de 3 a 10 aos, mientras que la minima es
d 6 meses a 3 afios.

fabla 8

Cédigo Penal Jalisco

Penalidad Obijeto del delito
Bmeses a3 Hasta 360 unidades.
afos
2a6afos Entre 360 y 1000 u.
3a 18 afos Mds de 1000 u.

Pr su parte, Sinaloa prevé en el articulo 203 del Codigo Penal del Estado, una
Fnalidad que minima de 3 meses y una maxima de 8 afios.

Tabia 10
Cédigo Penal Sinaloa
Penalidad Objeto del delito

3meses a2afios Hasta 50 salarios

6 meses a 3aflos  Entre 50 y 200 s.
166 afios Entre 250y 750 5.
2a B ahos Mds do 760 5.

1 el Codigo Penal del Estado de Durango, -articulo 196-, la penalidad mas leve
P 6 meses 8 4 afos puede alternarse con el pago de multa y la prisién invariable
pmienza de 2 8 6 afos hasta 6 a 12 afos, llegando lu condicionante del objeto
bl delito hasta mas de 3,500 salarios minimos.
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Tabla 11

Cédigo Penal Durango

Penalidad Objeto del deiito
Gmesesa2afios Hasta 25 salarios
© muita

adafosomulta Entre 25y 90's.
| 2a6anos Entre 90 y 600 s
4a8afos Entre 600 y 3500

salarios.
6Ba12afos Mis de 3500 8.

Lr su parts, el Cédigo Penal del Estado de Zacatecas en su ariculo 320,
ptempla la penalidad conforme a cuotas que constituyen un dia de salario
inimo, comienzan con 6 meses de prision y llega hasta 12 afios de prision.

Cédigo
Penalidad Objeto del delito

Bmesesa2afos Hasta 100 cuotas
2adafos Entre 100 y 300 ¢.
3 a6 afos Entre 300 y 500 c.

42812 afos Mie de 600 c.

manera de sintesis, en Ia siguiente labla puede cotejarse, conforme a la cuantia
ptrimonial del objelo del delito, como se sanclonaria en Nayaril y como se
pncionaria en las demis enlidades federativas de la region occldente de México
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s penalidades resaltadas no encuantran un balance respecto de las demés-
(talario minimo actualizado a 2016)

=
s, | woree Tm.-.— Puesis
e | Smetessd | Trwersi Trewis
Prseese | ey oe oo aaoece
riian pmenpown
[AT20130 | Tedusonce | Sremas?  2oamton
j3a0000 | prnisn o sepmin
Go [ sioaeas | dettson  1a7am
| gsoises | praian
bt 009 00
[ b g FaTiamceds | 4at0mos  3aTetes Iahahos 6213 4aiZetos
facoess | poaica s
€117 anon e
prmiooranves

e contanis
b esta labla, pusden resaltarse las siguientes conjeturas.

byaril iene de las penalidsdes minimas més bajas porque comienzs con 3
2ses, mientras que en la mayoria es el doble, es decir 6 meses.

& el segundo nivel sobre la cuantla del objeto del delito, Nayarit tiene la
nalidad minima practicamente al igual que odos los Estados y la maxima es de
b més bajos ~

b ol tercer nivel, Nayarit te
encuentra en fu intermedia

18 pena minima més alta pero al igual que Jalisco
pecto de la maxima,

h el cusrto nivel, Nayaril comparte con Durango la penalidad mas alta, sin
gnbargo, este debe enlenderse en el contexto que la mayorla del resto de las
tidades no conlempla ese cuaro nivel

h consecuencia, no resulla bvidente una desproporcion estricta, pues el
Gisiador en Nayarit, ha disminuido las penalidades respecto de las conductas
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Qe atentan el patrimonio de parliculares en cuantia baja, mientras que en
spelios de mas valor monetano, ha Implementado también un aumento en el
Pfametra de sancion

Y] en capitulos precedentes se abordaron las adversidades que genera realizar
uf escrutinio de proporcionalidad penal. con base unicamente a la confrontacion
df penas similares (esquema argumentativo utilizado por ia Suprema Corte de la
ci6n en México), que pudiere traducirse en Incrementar o disminuir sin mesura
\gias las sanciones y prevaleceria la supuesta proporcion

T embargo, cuando se traslada el analisis a un plano cualitativo, las condiciones.
o}

variar y por ende los efectos también sufren modificaciones

Anque también es cierto, que un examen cualitalivo puede generar posiciones
spjetivas donde se conciban premisas equivocas, a partir de escalas de valor
destionables.

Ocho de ofra manera, resulta atrevido y cuestionable afirmar categdricamente,
qe el bien juridico de la vida (en el delito de homicidio), es mas valioso que la
Wertad (en el delito de secuestro) o que Ia libertad sexual de un menor (en el
diiito de violacion)

O} ahl que sea practicamente imposible, elaborar una escala infalible, de blenes
ifidicos conforme a su importancia, porque sl bien existen algunos que
edentemente son mis importanles que otros, lambién hay existen algunos,
dyos matices y particularidades pueden propiciar una Interminable discusion.

Ao esto, no debe implicar que se deje de lado un estudio comparativo de
Mnalidades de forma cualitative, sino por el contrario, el reto consiste en localizar
e ser posible- una premisa bastante solida, que permita llevar a cabo dicha
Qmparacion

& polsbras del Tribunal C Espafiol, debe “una pauta
Wlorativa constitucionaiments Indisculible”.
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En ese sentido, puede ser utiizado para cotejar la proporcién en andlisis, la
penalidad de los delitos patimaniales en perjuicio del Estado que cometan los
servidores pblicos.

442 Anélisis estricto-cualitativo de la penalidad en delitos patrimoniales
a delltos en del erarlo publico.

Si se toma en consideracién, que las personas que cometen estos delitos,
desempefian un cargo que les confiere el Estado, ya sea por confianza del titular
de alguno de los poderes, por concurso de oposicién, por camera, por votacion o
por sistama (como los de i
invariablemente se est4 considerando al perfil de una persona -en teorla apla-,
para desempenar un carga en beneficio de la sociedad.

Entonces, su comecto quehacer laboral, ayuda al crecimiento y desarralio 8ptimo
del Estado y por el contrario, su inadecuada funcién —distinto 8 los delitos
patrimoniales particulares-, genera dafo no exclusivo a un particular, sino a toda la
comunidad.

Por tanto, es Ineludible afirmar que cuando un servidor comete un delito de
naturaleza patrimonial en perjuicio del erario publica, el impacto o el dafio
ocasionado, no se limita a una persona, sino que afecta a todos y por tanio su
importancia es mayuscula

En esta lesitura, es viable utiizar como premisa cualitativa, que los delitos en
perjuicio del patrimonio del Estado, comelidos por servidores publicos meracen
una penalidad mayor & aquellos cometidos enlre particulares

Ahora blen, dentro del Cédigo Penal para el Estado de Nayarit, existen dos delitos

viables para tal efecto: sjercicio indebido o abandono de funciones y peculado,
porque éstos directamente ocasionan una afectacion patrimonial pablica y no

particular.
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Se deja fuera por su propia naturaleza, el delto de abuso de autoridad,
intimidacién y tortura. Misma suerte con el diverso de coalicion de servidores
Publicos, porque tiene que ver son la suspension de la administracion publica, asi
como el cohecho, puesto que la entrega de dinero se hace voluntariamente para
que se haga o deje de hacer una actividad publica

Finalmente, la concusién tampoco encuadra, porque consiste en un detrimento
patrimonial pero hacia un particular, mediante el cobro excesivo de alguna
contribucién pablica; asl como el trafico de influencia que consiste en beneficiar
‘con alguna resolucién a otro, pero que no necesariamente implica un deterior a la
tesorerfa publica

Establecido o anterior, conforme al articulo 242 fraccién VI del Cédigo Penal para
el Estado de Nayarit'™, en el delito de ejercicio indebido o abandono de funciones,
cuando el valor patrimonial del objeto del antijuridico, no exceda a 700 salanos
minimos, merece una penalidad de 3 meses a 3 afos de prision; mientras que, en
los deitos patrimoniales, la maxima puede llegar a ser, de mas del triple, es decir,
10 afios de prision tal y como se expone en la tabla 14.

Asimismo, la media artmética de la penalidad més severa para este delito,
comesponde a 7 afios, mientras que para los delitos patimoniales corresponde a 9
afos

" Comete el delito de ejercicio indebido o abandono de funciones, el smmar Publlcc
que: (..) VI. Tenlendo canocimiento por fazén de su empleo, cargo o comiy que
pusden resultar gravemanta mmuo- ol p-mmumn 8 ios. ibreads s -lgum
0 entidad

, ometotsd a- participacion st mnynnun. asociaciones y
ou comisos publicos, de) Congreso del Estado o del

u superior

u omisién no Informe por escito

facultad

sociedades
Poder m-l Ewul por cut lq
Jerbrquico o 1o evite sl ests dentro d

It




Tabla 14
Cuantia Patrimonlal Penalidad Delitos Ejferciclo indebldo o

patrimoniales ent, abandono de funcios

particulares
Hasta 100 salanos | 3 meses a 2 afos de o |
minimos
g : prsion 3 meses a 3 afios de
101 a 500 salarios 234 anos de prsién
minimos ‘

501a2000 salarios 4o 10 ahos de prisién 3 meses a 12 ancs de
minimos prision

Mas de 2001 salarios 52 13 afos de prislén 2a 12 aos de prsion
minimos.
6212 afos do prisién

Por su parte, en los articulos 248 a 250 del mismo Codigo Penal, se regula al
deitto de peculado'’, que consiste en distraer de su objeto; dinero, valores, o
cualquier otra cosa perteneciente al Estado

En este antijuridico, no existe un tabulador respecto al valor del objeta del delito,
sino que en forma general se sanciona de 1 a 9 afios, es decir, su media
aritmética es de 5 afios y por tanto, un delito como éste, es considerado menos
grave por el Codigo Penal, que un delto patrimonial

Por lanto, como se aprecia en la Tabla 15, es mas penado defraudar a un
particular por cuarenta mikpesos que realizar un contrato llegal de obra publica y
desviar de su finalidad por una cantidad de cientos de millones de pesos.

" Comete o delilo de peculado loda persona encargada de un servicio publico dal
estado, municipal o descentralizado, aun cuanda sea en comisién por tiempo limitado y no
tenga el cardcler da funcionario, quien, para usos propios o ajanos, distralga de su abjelo
dinero. valores, fincas o cuslquier olra coss pertenecienta al Estado o al Municiplo, al
organiemo descentalizado a un partcular, sl por raz6n de su carga los hublere recibido
on sdministracién, en depdsiio o por olra cau




Tabla 15

Cuantia Patrimonial Ponalidad Delitos Poculado
patrimonlales entre
particulares

Hasta $7,300.00 3 meses a2 afios de
prision

De $7,301.00 a 24 anos de prision
$36,500 00

De $36.501.00 a 4at0anosdepnsion | 189 ahosde prision.

$146,000.00
Mas de $146,000.00 5a 13 aftos de prisién

6 a 12 anos de prision

Conforme a todo lo anterior, resulta evidente una desproparcion estncta, en cuanto
al numero de afios de prision que son ulilizados coma pisién para sancionar a las
conductas antjuridicas aludidas

En este punto cabe cuestionar ,Los afos de prision para delitos patrimoniales son
muy altos o l0s previstos para aquelios cometidos por servidares publicos son muy
bajos?

Para dar respuesta, es imprescindible analizar la estruclura de penalidad que en la
actualidad se contempla para los delilos patiimoniales

Como ya se ha expueslo, existen 4 niveles de sancion para aquellas conductas
antijurldicas cuyo objeto el patimonio de un particular. hasta 100 salarios
minimos, una penalidad de 3 meses a dos afos de prision, de 101 a 500 salarios,
corresponde una penalidad de 2 a 4 afios

De 501 hasta 2000 salarios, penalidad de 4 a 10 afios y finalmente mas de 2000
salarios, penalidad de 5 8 13 0 de 6 a 12 afos de prision

Dicha escala o esquema de sancién penal, en aparlencia suglere que entre mas
costoso es el objelo del delito, mayor es la penalidad
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Pero, si la esticta justficacion para elevar gradualimente el pardmetro de la
sancién penal, es atender el valor del obeto del delito patrimonial, es notable una
incongruencia en la determinacion del numero de afos de prision, ya sea de
exceso para las conductas criminales de menor cuantia o de minima sancién para
bienes monetariamente mayor valuados. . Coma es 5o posible?

Si se toma en consideracion, que se comete un dallo que merece la pena maxima
posible respecto de cada uno de los niveles actuales, y esa sancion de dias de
prision, se divide o promedia por cada salano minimo abjeto del delito, se obtiene

el siguiente factor

o 7 Tavaig]
~ Cuantia Patrimonial Penalidad Maxima  Resultado de dividir los
dias de prisién entre los
dlas de salario minimo
Hasta 100 salarios 2 afos de prision 7.3 dias de prision por
minimos. cada salario minimo
abjeto de delito
Hasta 500 salarios 4 afios de prision 2.9 dias de prision por
minimos cada salario minimo
objeto de delito
Hasta 2000 salanos 10 afios de prision 1.8 dias de prisién por |
minimos. cada salario minimo
objeto de delito
$500,000.00 pesos 13 aftos de prision 0.6 dias de prision por
equiparables a 6,849 cada salario minimo
salarios minimos - objeto de delito

De la confronta ammba plasmada, se pone en evidencia que cometer un delito
patrimonial de baja cuanila, es més penado que comeler uno de cuantia mayor,

conforme al dia de prision que se casliga por cada salario minimo objeto del

sntjuridico

Lo anterior es asl, porque en &l primer nivel de penalidad, por cada salario minimo

objeto del delilo, s& imponen 7 3 dias de prision
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En el segundo nivel desciende & 2.9 dias de prisién por cada salario minimo.

En el tercer nivel, sigue la tendencia a la baja, con 1.8 dias de prision por salario
minimo y finalmente se toma como ejemplo, la cantidad de quinientos mil pesos
para evidenciar, que de imponerse la maxima de 13 aos de prision, estaria
cubriéndose 0.6 dias de prision por cada dia de salario valuado el objeto del deilto.

Por ejemplo, si sa sancionara al primer nivel cuyo tope es de hasta 100 salarios.
con el pardmetra que actualmente sanciona. el cometer un delito por hasta 2000
salarios (1.8). en lugar de ser la maxima 2 afos de prision, deberia ser 180 dias.

En sentido contrario, si se sancionara al delito de quinientos mil pesos, conforme
la proporcién del tope de 100 salarios minimos (7.3, la pena maxima en lugar de
13, serfa de 136 afios

Sin lugar a duda que esto contraviene la tltima parte del primer parafo del articulo
22 Constitucional, cuyo imperativo indica que “toda pena debera ser proporcional
al delito que sancione y al bien juridico afectado”, empero, aqul se muestra como
entre “mas s lesiona el bien” o entre "mayor cuanlia”, aunque sube su penalidad,
no es proporcional

443 E) andlisis de costo-beneficio de los afios de prisién como sanclén
penal

, BUNQU YA NO B para sostener la desproporcionalidad,
cabe hacer una breve referencia al aspecto econdmico de los recursos pblicos en
la sancion penal de estos delltos.

De scuerdo con un articulo publicado por Forbes, donde se hace referencia
datos proporcionados por la Investigadora del CIDE Dra. Catalina Pérez Correa, el
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costo promedio de manutencién de cada intemo en el sistema penitenciario
nacional es de 213 pesas diarios'®,

Con base a ello, y comparada con os tipos penales patimoniales que conforme [
cuantla del objeto del delito aumentan Ia penalidad, rasulta la siguiente tabla

Cuantia Patrimonial Gasto por prisién
del Delito |
Desde §19,170a |
‘ $153.360 pesos i

| Desdes153360a
$306.720 pesos
De §306,720a
$766.800 pesos

‘ Hasta $7.304 pesos

‘ Hasta $36,520 pesos

[ Hasta $146.080 pesos

De $383,400 a
$996,840 pesos.
Mas de $146,080
Ppesos De $480,01
$920,160 pesos (lbuw
‘ de confianza)

En el primer nivel de cuantia, se invierte sdlo en prision desda paco més del doble
del valor del objeto del delllo hasta 20 veces mas.

En el segundo nivel, se invierte desde 4 veces lo valorado el objelo del delilo hasta
8 veces. El sigulente, desde mas del doble hasta mas de cinco veces. El Ullima se
invierte hasta mas de 6 veces el valor del objeto del delilo.

"™ Dg Ia Rosa, Carlos y Moreno Rodas, Mireys. Encarcelar nos cuesta auy caro, Farbes
México phgina web oficlal, Economia y Finanzas, 9 noviembre da 2015, cansullado por
Gma vez ef dlo 16 de marzo de 2017, disponible en formato digital en
hitp.flwwew forbas com ma/encarcelar-nos-cuesla-muy-caroligs 2_ronHg




Ademds, cabe precisar que, en este célculo, no se encuentran los gastos de
integracion de averiguaciones previas o carpetas de investigacion, asi como la
erogacion de recursos para llevar a cabo el proceso judicial.

Con esta inversién que hace el Estado para cumplir con los fines de fa pena que
en teoria y a Ia letra de la ley. son “la reinsercion del sentenciado y evitar la
reincidencia delictiva”. ¢Se cumple dicho fin? ;Se eroga en exceso o se necesita
mas Inversion para tal efecto? ,Debe cambiarse el fin 0 cambiarse el medio?
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CONCLUSIONES

Primera. Se verifict la hipdtesis de investigacion, al comprobarse que la penalidad
prevista en los delitos patrimoniales del Codigo Penal para el Estado de Nayaril,

el principio de previsto en el articulo 22 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, porque el pardmetro de
afios de prision conforme la importancia del bien juridico (patrimonio particular)
resultd excesivamente elevado, y la estuctura de 4 niveles de penalidad
condicionado al valor que en salarios minimos tiene el objeto del delito también es.
incongruente y desproporcionado en sentido estricto,

Segunda. Se ha delerminada qua en los Estados Unidos Mexicanos el objetiva de
las penas que constitucionalmente se encuentra previsto en los articulos 18 y 22,

aloque s denomina espacial positiva, es
decir, lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y procurar que no vuelva
a delinquir, a través de una sancion que sea proporcional conforme al bien juridico
afectado.

Tecera. Fue comprobado, que el prinicipio de proporcionalidad con sus elementos
de idoneidad. necesidad y proporcion eslricta; representa el esquema
argumentativo mas integral y protector de los derechos humanos para efecto de
analizar las penalidades, porque en @l se estudia desde la subsidiariedad y la
intervencion minima del derecho penal, la teleclogla constitucional de la pena, la
eleccién de la sancidn menos lesiva y hasta Ia intensidad de la misma.

Cuarta. La Suprema Cuﬂ; de Justicia de |a Nacion, a través de su Primera Sala,
ha interpretado de manera restricliva el principlo de proporcionalidad penal
previsto en el articulo 22 de ls Constilucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, puesto que se ha limitado a establecer que sélo puede y debe
analizarse, lo que leoricamente se conace como proporcién estricta, que se
traduce a un ejercicio comparativa de balance en el numero de afios de prision
contemplados en delitos similares. Esto conlrasta con Jurisprudencla de otras
naclones como Alemania, Espafia y Colombia; gue a pesar de prescindir

14



textualmente dicho principio en su méximo ordenamiento, si ponderan la
constitucionalidad de las penas de manera de forma mas amplia e integral, al
incluir en sus sentencias los elementos de idoneidad, necesidad y estricta
proporcién de penas

Quinta. No obstante que en Tepic. Nayant; se tiene a la sequnda cArcel con
mayor hacinamiento a nivel nacional y que los delitos con mayor Incidencia
delictiva son los de carécter las y
intemacionales sobre la alternancia del uso de fa prision como pena, no se ha
traducido en el Cadigo Penal para el Estado de Nayarit, ya que de las catorce
opciones previstas en el articulo 49 (reclusion domiciliaria, trabajo a favor de la
comunidad, entre otras) prevalece la privacién de la libertad en el 100% de los
delitos patrimoniales. Situacion que también se debe a la falta de estructura
gubemamental que pudiera hacer materialmente posible la apliacion de sanciones
diferentes, de manera que resulta Imprescindible adecuar el sistema de penas a
efecto de que sean mas accesibles a los medios alternos de solucién de conflictos
y qQue a su vez, en caso de ocurrir una sentencia judicial, se Imponga una sancién
penal proporcional, porque actualments, se sanciona con mas afos de carcel a un
particular que comate el dellto de robo o fraude por $200.000.00 (doscientos mil
pesos 00/100 m.n.) que un servidor piblico que actualiza el delito de peculado por
500,000,000.00 (quinientos millones de pesos 00/100 m.n.)




PROPUESTAS

Primera. Debe reformarse el articulo 380 de! Cadigo Penal para el Estado de
Nayarit con el objetivo de reestructurar el sistema que regula las penalidades de
los delitos patrimoniales, con el objetivo de establecer de manera uniforme dos
dias de prision por cada salario minimo en que se hubiere valorado el objeto det
delito, y quedar de Ia siguiente forma

Tabia 18

Cuantia Patrimonlal Penalidad

Hasta 100 salarios 3 meses a 6 meses de
minimos prision

101 a 500 salarios 6 meses a 3 afios de
minimos prisién

501 a 1000 salarios
e 385 afos de prision

Mas de 1000 salarios
minimos

10 afios de prision

De esta manera, en los tres primeros niveles, podra evitarse la judicializacion
mediante el criterio de oportunidad ministerial y los acuerdos reparatorios; a su
vez, es viable Ia suspension condicional del proceso y en caso de sentencia, podrg
conmutarse en fase de sjecucion; lodo esto a fin de privilegiar la reparacion del
dafio y disminulr el uso de Ias prisiones. También, de forma exclusiva se deja un
cuarto nivel pi nclonar aquellos delitos patrimoniales de cuantia superior a mil
salarios minimos (mayor afectacion al blen juridico patrimonial), en los que no
serian aplicables los medios alternos, a excepcion de los acuerdos reparatorios,
razén por la cusl sa cifie de cinco a diez afios de prision, que en ejecucion

no serian susceptibles de conmutar




Segunda. Es imprescindible que se abandone el criterio utilizado por la Primera
Sala de la Suprema Corte de Juslicia de la Nacién, donde se sostiene que la
orden constitucional de proporcionalidad de la pena, se limita a lo que
doctrinalmente se denomina estricta proporcion y que por ello, sdlo es realizable
un escrutinio respecto de niveles ordinales de la pena, donde Unicamente se
confronte el numero de afos de pnsion de un delito respecto de figuras similares.
En su lugar, acorde con lo en la intencion del y como se
aplica en diversas partes del mundo, es imperante generar nuevos precedentes y
en su caso junsprudencia, que incluya el andlisis de los subprincipios de
idoneidad, necesidad y proporcion estricta de la pena, a efecto garantizar una
imparticién de justicia integral y efectiva

181



FUENTES DE INFORMACION
BIBLIOGRAFIA

AGUADO CORREA, Teresa, El principio de proporcionalidad en derecho penal.
Espafia, Edersa, 1999

ALEXY. Robert, "La f6rmula del peso”, trad. de Carlos Bemal Pulido en Carbonell
Miguel (ed.). EI principio de yla
Ecuador, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2008

ALEXY, Robert, Teorla de los derechos fundamentales. 3° reimp., trad, de Emesto
Garzon Valdéz, Espafia, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2002,
coleccion El derecho y la Justicia.

AMUCHATEGUI REQUENA, Griselda, Derecho Penal, 3a. ed., México, Oxford,
2010.

AVILA SANTAMARIA, Ramiro, 'El prnciio de legalidad vs. el principio de
de las leyes penales y
el rol de los partamentos y los 1usass) 6n Carbonell Miguel (ed.), £/ principio de

Ia Ecuador, Ministerlo de Justicia

yia
y Derechos Humanos, 2008

BARROSO, Luls Roberto, E/ yla del
derscho, México, I1J-UNAM, 2008.

BERCHERLMAN ARIZPE, Antonia, Derecho Penal Mexicano, México, Porrua,
2004

BERNAL CASTRO, Carlos Andrés, Bienes juridicos o proteccién de la vigencia de
normas: una lectura desde la historia soclal del derecho pensl, Colombia,
Universidad Catolica de €olombia, 2013.

BONESANA, CESARE, Tratado de los delitos y las penas. 18 ed., México,
Porria, 2010.

CARBONELL, MIGUEL, 2a. relmp., Una historia de los derechos fundamentales.
México, Porrua, 2014.

COBO DEL ROSAL, Manuel y VIVES ANTON, Tomés S., Darecha Penal Parte
General, 5a. od., Espal ant Lo Bianch, 1984.

COVARRUBIAS CUEVAS ignlclo “4Emplea el tribunal constitucional el test de
del Tribunal C enla de

192




fa jurisprudencia constitucional alemana, de la Camara de los Lores y del
Tribunal Euvope? de Derechos Humanos™, Centro de Estudios Constitucionales
de Chile Universidad de Talca, afio 12, nimero 1, 2014

DE LA MATA BARRANCO, Norberto J., Ef princi
, g ipio de proporcionalidad penai,
Espafia, Tirant lo Blanch, 2007. 2 &

DIAZ ARANDA. Ennque, Deracho penal parte general, 1a. reimp,, 3" 6d. México,
Poria, 2012

DIEZ GARGAR!, Rodrigo, *Principia de proporcionalidad. colisién de principios y el
fuevo discurso de la suprema corte”, Revisa Mexicana de Derecho
it  México, num. 23, junio 2012

FERRAJOLI, Luigi, Derecha y razén, 10a. ed., Madrid, Trotta, 2011

FIANDACA, Giovanni y MUSCO, Enzo, Derecho penal parte general, trad. de Luis
Femando Niflo, Colombia, Temis, 2006.

GARRIDO MONTT, Mario, Derecho penal parte general, Chile, Juridica, 1997.
GUASTINI Riccardo, Estudios de teoria congtitucional, México, Fontamara, 2001.

HARTWIG, Matthias, "La proporcionalidad en la jurisprudencia del tribunal
constitucional federal de Alemania”, en von Bogdandy Amin et al. (coords.), La
Jjusticia constitucional y su internacionalizacion 4Hacia un ius constitucionale
commune en América Latina?, México, Instiluto de Investigaciones Juridicas
UNAM- Instituto de Derecha C Max Planck, 2010, 1.
1.

HEGEL, Friedrich, Filosofla del derecho, 5a. ed., rad. de Angélica Mendoza de
Montero, Argentina, Claridad, 1968,

HUBER, Rudolf (ed ), del Tribunal C Federal Aleman.
Extractos de /as sentencias més relevantes compiladas por Jirgen Schwabe,
trad. de Marcela Anzols Gll y Emllio Maus Ratz, México, Konrad Adenauer
Stiftung, 2009

JAKOBS, Ginther, Sobre la normativizacion de la dogmatica juridico-penal, trad,
de Manuet Cancio Melié y Bernardo Feijéo, México, Angel, 2014.

JIMENEZ MARTINEZ, Javier. La estructura normativa del delito, México, Flores,
2014

sica de las costumbres, 4e. ed., trad. de Adela Cortina

KANT, Immanuel, L



Orts y Jesus Conill Sancho, Espana, Tecnos, 2008,

LESCH H., Haiko, La funcion de Ia pena, trad. de Javier Sanchez-Vera Gomez-
Trelles, Espafia, Dykinson, 1999,

LONDORO AYALA, César Augusto, Principio de proporcionalidad en ef derscho
procesal penal, Colombia, Nueva Juridica, 2012

LOPERA MESA. Gloria Patricia y ARIAS HOLGU|N Diana Paricia, Principio de
y derechos judicial de la

pena, Colombia, Conse,u Superior de la Judu:alum 2010,

LOPERA MESA, Gioria Patricia, “Principio de proporcionalidad y control
constitucional de las leyes penales’, en Carbonell Miguel (ed.), El principio de
yla Ecuador, Ministerio de Justicia

y Derechos Humanos, 2008, pp. 269 y 270.

MALO CAMACHO, Gustavo, Derecho Penal Mexicano, 7a. ed . México, Pormia,
2010

MIR PUIG, Santiago, “El principio de proporcionalidad como fundamento
constitucional de fimites materiales del Derecho penal” en Constitucion y
principios del deracho penal: algunas bases constitucionsles, México, Tirant lo
Blanch, 2012,

MIR PUIG, Santiago, Funcion de la pena y leorie del delito en el estado social y
democrético de derecho, 2a. ed., Espafia, Bosch, 1982

MORENO MELO, Manuel, Principios constitucionsles de derecho penal, México,
Ubijus, 2015

POLAINO \TE, del moderno derecho
penal, 2a. ed., México, Purrul 2010

ROXIN, Claus, "Cambios en la teoria da los fines de la pena”, Lineamientos
précticos de tearia del delito y procaso penal acusatorio, México, 2014.

ROXIN, Claus, “Sentido y limites de la pana estatal”. trad. de Diego Manuel Luzon
Pefa, Problemas basicos del derecho penal, Espafa, Reus, 1976, pp. 11-36.

SANCHEZ GIL, Rubén, EI principio de proporcionalidad, México, UNAM, 2007.

TERRADILLOS BASOCO, Juan Marla, Lesividad y proparcionalidad como
principlos limitadores del pader punitivo, México, Ubljus, 2011

VILLASERNOR GOYZUETA, Glaudia Alejandra, FProporcionalidad y limites de los

184



derechos fundamentales: Teorla general y su reflejo en la jurisprudencia
mexicana, México, Porria, 2011

VIVES ANTON, Tomas S., Fundamentos del sistema penal. accion significativa y
derechos constitucionales, 2a. ed., Espafia, Tirant lo Blanch, 2011

WELZEL, Hanz, Derecho penal parte general, trad. de Carlos Fontan Balestra,
Argentina, Roque Depaima, 1986

WOLF, Paul, "Esplendor y miseria de las teorias preventivas de la pena’, en
Bustos Ramirez, Juan (dit.), Prevencion y teoria de la pena, Chile, Conosur
Ltda., 1995.

CONSULTAS EN INTERNET

DE LA ROSA, Carlos y MORENO RODAS, Mireya. Encarcelar nos cuesta muy
caro, Forbes México pagina web oficial, Economia y Finanzas, 9 noviembre de
2015, consultado por ultima vez el dia 16 de marzo de 2017, disponible en
formato  digital  en:  http://www forbes.com mx/encarcelar-nos-cuesta-muy-
caroi#gs.Z_ronHg

DICCIONARIO DE LA REAL ACADEMIA ESPANOLA, consultado por ltima vez
el dla 16 de marzo de 2017, disponible en formato digital en: http:/dle.rae.es

INCIDENCIA DELICTIVA NAYARIT, Organizacion “Causa en comun’, Incidencia
aflos 2012, 2013, 2014 y 2015, consultada por Ultima vez el dia 16 de marzo de
2017, disponible en formato igital en:

delcti v

org. y

REVISTAS

BARBERO SANTOS, Marino, *Estado constitucional de derecho y sistema penal”,
Dirello & Ciudadania, Praia, afio IV, num. 10-11, 2000-2001

DE LA BARREDA, Luis "Punibllidad, punicién y pena de los sustitutivos penales”,
en Pifa y Palacios, Manuel (coord.), Memoria del primer congreso mexicano de
derocho penal (1981), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas,
serie G, nim 68, 1982, pp. 63-91

JAKOBS, Glnther, “Sobre 1a teoria de la pena’, Irad. de Manuel Canclo Mela,
Cusdemos de Conferencias y Articulos Universidad Externado, Colombia, num.
16, agosto 1998

LA TORRE, Massimo, “Constilucionalismo de los Antiguos y de los Modernos.

155



Constitucion y «estado de excepcion»”, Revista Res Publica Universidad de

Murcia, Espafia, nim. 23, 2010, pp. 1735, consultada por Gitima vez el dia 16 de

‘marzo de 2017, disponible en formato digital en:
um, i ile/136051/123931

DOCUMENTOS OFICIALES

CONGRESO DE LA UNION, Reforma constitucional en materia de justicia penal y
segunidad publica (proceso legislativo), Cuademo de apoyo del Cento de
documentacion, informacién y analisis de la Direccion de Bibliotecas y de los
sxmas de Informacién de Ta Secretaria de Servicios Parlamentarios México,
2

GOMISION NACIONAL DE SEGURIDAD, Cuademc mensual (julio) de
estadistica penitenciana nacional, México, 2015,

COMISION NACIONAL DE SEGURIDAD, Censo Nacional de Gobiemno,
Seguridad Publica, y Sistema Penitenciario Estatales. México, 2015

COMISION NACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOS, La sobrepablacion en
los centros penitenciarios de la Republica Mexicana (Analisis y pronunciamiento
oficial), México, 2015

GOBIERNO DEL ESTADO DE NAYARIT, Tercer Informe de Gobierno, “Rubro de
Gobemabilidad®, 2015.

ORGANIZACION DE LAS NACIONES UNIDAS, Informe del Relator Especial
sobre la tortura y olros tralos o penas crueles, inhumanos o degradantes, Juan
E. Méndez, 29 de diciembre de 2014 (A/HRC/28/68/Add.3).

PODER JUDICIAL DEL ESTADO DE NAYARIT, Anuario Estadistico Judicial 2015-
2016, México.

JURISPRUDENCIA MEXICANA
1a. CCXII2011 (88.), Gaceta del Semanario Judiclial de la Federacion, Tomo 1,
Libro It, noviembre de 2011, p. 194, registro 160710,

fa. CCCIX/2014 (108.), Ta. CCCX/2014 (10a.) y 1a. CCCXI/2014 (10a.), Gaceta
del Semanario Judiclal de la Federacion, Tomo |, Libro 10, septiembre de 2014,
pp. 5680-501

18./J. 3/2012 (9a), Gacela dol Semanarlo Judicial de la Federacién, Tomo 1, Libro
V, febrero de 2012, p. 503, regisiro 160280.

156



1a. LIV2015 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Tomo I,
Libro 15, febrero 2015, p. 1407, registro 2008415,

1a. L2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Tomo I, Libro
15, febrero 2015, p. 1407, registro 2008415.

1a. XCII'2014 (10a ), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Tomo 1,
Libro 4, marzo de 2014, p. 537, registro 2005806.

Tesis (V Region) 50.13 P., Gaceta de! Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Toma ft, Libro 6, mayo de 2014, p. 2035, registro 2006572.
Tesis 1a/J. 134/2012. Semanano Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima
Epoca, Tomo 1, Libro XIX, abril de 2013, p. 567, registro 2003430.
Tesis 1a. XCVII/2011, Semanano Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
. Tomo XXXIII, Junio de 2011, p. 175, registro 161761

Tesis 1a. CCCXI/2014, Gaceta del Semanano Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Tomo I, Libro 10, septiembre de 2014, p. 591, registro 2007343.

Tesis 11.30.P 40 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Tomo IV, Libro 12, noviembre de 2014, p. 3028, registro 2007963.

Tesis VI.10P.18 P, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Tomo I, Libro 4, Marzo de 2014, p. 1939, registro 2005914,

Tesis VIL.20.P.46 P, Semanaria Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena
Epoca, Tomo XXIV, diciembre de 2006, p. 1321, registro 173790.

Tesis XXVII.30. Ji5, Gacela del Semanario Judicial de la Federacién, Décima
Epoca, Toma IV, Libro 12, noviembre de 2014, p. 2711, reglstro 2007869,

11.20.1 P (10a.), Gacela del Semanario Judicisl de la Federacion, Tomo IlI, Libro
15, febrero 2015, p. 2525, registro 2008527,

VI.20. J/146, Gacela del Semanario Judicial de la Federacidn, Tomo Vi,
Septiembre de 1098, Tomo VIII, septiembre 1998, p. 1075, registro 195576.




