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Introduccién

Las reformas del articulo 76 bis, la fraccion IV, I1X, X y el segundo parrafo
del articulo 303, adiciona fraccién Xl y un tercer parrafo al articulo 303 del
codigo penal del estado de Michoacéan; y reforma el parrafo segundo de la
fraccion Il del articulo 493 del cédigo de procedimientos penales del estado de
Michoacan, en relacion de las calificativas de robo, aparecida en el periédico
oficial del gobierno constitucional del estado de Michoacan de Ocampo, el 1°
primero de marzo del afio 2011 dos mil once, presentada por la diputada Maria
Macarena Chavez Flores, del grupo parlamentario del partido accién nacional,
fueron una propuesta para enfrentar la inseguridad publica, sin embargo el
presente trabajo desenmascara la facilidad con la que los legisladores abusan
del derecho penal, emprenden reformas absurdas que con bases ficticias que
pretenden solucionar la inseguridad publica, utilizando la norma penal para
beneficiar politicas econdmicas de poderes de facto por medio de procesos
legislativos, legitimizando lo ilegal, violando la constitucién, los principios
generales de derecho reconocidos por la comunidad internacional, agravando
un problema que impacta en una de las poblaciones mas importantes para la
seguridad publica, la poblacién carcelaria, un grupo vulnerable que es sometido
ante el avasallador sistema penal, corrupto, incapacitado y con falta de
voluntad, incapaz de generar una verdadera respuesta vivaz Yy flexible para
solucionar éste fenémeno social, el robo cometido contra grandes
establecimientos comerciales. Leyes que reflejan un estado opresor para los
desamparados, personas que se convierten en un numero, una cifra mas, el
sistema es devastador con ellos, los empobrece y priva de su libertad, los
degrada, los convierte en un expediente, que no es mas que cumulo de hojas

arrumbadas, mientras la persona se desgasta.

Sin importar las reformas constitucionales en relacion con la introduccién
al sistema acusatorio y el cambio de mentalidad que se requiere para afrontar
los cambios en seguridad publica, administracion de justicia y sistema



penitenciario, asi como en materia de derechos fundamentales y tratados
internacionales, la diversidad de criterios en nuestros gobernantes, ademas se
cuenta con una constitucion con miras y tendencias garantistas, pero leyes
locales son reductivistas de los derechos fundamentales que contravienen la
constitucion con ideas absolutistas e inquisitorias, faltas de razén y motivacion,
gue por medio del ultimo recurso del estado para gobernar, el derecho punitivo,
gue tipifica y agrava conductas que no deberian de estar en nuestros codigos
penales, codigos sustantivos obsoletos que en nada beneficiaran las reformas

en materia del sistema penal y derechos humanos.

El presente trabajo de investigacion, titulado “Robo, inconstitucionalidad
de sus circunstancias modificadoras”, ha sido elaborado a nivel de tesis, para
obtener el titulo de licenciado en derecho, de la carrera de Derecho de la
Universidad Vasco de Quiroga, y por lo mismo, recoge como contenido un
conocimiento particular de los conceptos de conducta, norma y principios, de su
clasificacion, evolucion y contraposicién, ademas el contenido y estructura que
adoptan las leyes, la constitucion, los tratados internacionales y la relacion entre
ellos. Se vislumbra una incongruencia entre la realidad social, las leyes y la
constitucion, el legislador oferta una mentira, el sistema actual de justicia,
inquisitivo- mixto que opera de firma mecanica administrativa, que lo Unico que
necesitan es saberse, mas o menos, los formatos procedimentales para poder
interpretar el derecho desentrafidndolo gramatical y sistematicamente, sin
aplicar una verdadera dogmatica-juridico penal, “disciplina que se encarga de la
interpretacion, sistematizacion, elaboracién y desarrollo de las disposiciones
legales y opiniones de la doctrina cientifica en el campo del derecho penal” *.

Que las carceles y prisiones estén llenas de pobres, no significa que sea
la pobreza la causa del delito, sino que aquellos que no pueden defenderse por

! Dias Aranda-Aranda Enrique, Derecho Penal Parte General, Editorial Porria, Universidad Nacional Autonoma

de Mexico, 2008, p.34 .



carecer de recursos socio-econdémicos, no les queda mas que enfrentar un

tortuoso procedimiento.

La realidad es que el delito con mayor indice delictivo en el estado de
Michoacan, es el de Robo, atendiendo a los informes presentados por el Poder
Judicial del Estado, desprendiéndose que los cometidos en establecimiento
comercial, el cual era materia de Juzgados Menores, uno de los delitos mas
consignados era el de robo cometido en agravio de un establecimiento

comercial, sin que fuere considerado como grave.

De modo que este trabajo de investigacion lo que pretende es demostrar
gue las reformas legislativas referentes al delito de robo, publicadas en el
periodico oficial del gobierno constitucional del estado de Michoacan de
Ocampo, el primero de marzo del 2011 dos mil once, mediante Decreto
Legislativo No. 312, contraviene principios constitucionales y generales de
derecho, pues el Derecho Penal debe recurrir a la pena privativa de la libertad
s6lo cuando se trata de evitar o sancionar comportamientos muy graves que
atacan a bienes juridicos fundamentales, y sélo en la medida en que no sean
suficientes otros instrumentos protectores menos lesivos y limitadores para los

derechos humanos que los puramente inquisitivos.

Para poder comprender la inconstitucional de un tipo penal, primero se
debe entender lo que significa una norma juridica, es decir la tipificacion de una
conducta y su sanciéon, para después abordar el significado de los principios
penales y realizar una contraposicion valorativa para diferenciar una norma

penal apegada a los principios penales.

Después de estudiar ambos conceptos se entendera a un estudio
sociolégico que vincula la realidad con la norma juridica penal michoacana, en

relacion de las calificativas de robo, aparecida en el periodico oficial del



gobierno constitucional del estado de Michoacan de Ocampo, el 1° primero de
marzo del afio 2011 dos mil once, y preceptos constitucionales, en especifico el

articulo 22 de la constitucién mexicana.

Los legisladores responden a intereses particulares, baleandose
de las relaciones de poder, los empresarios por medio de su estatus de poder
de facto, reprime las conductas cometidas en su contra, con la mayor arma del
estado “el derecho penal”, sin buscar un equilibrio entre sus politicas

empresariales que ayuden a solucionar el problema.



Capitulo Primero

Breve resefa histoérica

El delito de robo se remota hasta los tiempos en que surgio la propiedad
privada, a partir de que el hombre comprendié lo que significa el dominio sobre

los bienes, por lo que el robo es tan arcaico como la humanidad misma.

Por lo que nos centraremos a una historia nacional, puesto que en la
época precortesiana, el derecho penal fue ejemplar pues en algunos casos era

demasiado severo en sus sanciones.

El mundo Azteca, ya reconocia la restitucién del ofendido, centrandose
en delitos militares demasiado estrictos y para el caso concreto el robo de
cosas leves era sancionado a satisfaccion del agraviado, consistente en
lapidacion o restituciébn de la cosa, pero si el valor excedia a una cuantia
considerable, era sujeto a un suplicio corporal consistente en una paseo

denigratorio del ladron para finalmente ser sacrificado a los dioses.

Los Mayas desarrollaron un sistema mas estricto, puesto que el robo de
cosa que no podria ser devuelta era castigado con la esclavitud y en algunos

casos la muerte.

Los Zapotecas ya diferencian diversos tipos de gravedad y los
Purepechas preferian al igual que los Aztecas, la ejecucion publica.

En la colonia se aplicaron las leyes de indias, el delito de robo y asalto,
merecia la muerte en la horca, y desmembramiento. Mientras que a los

complices del mismo delito, se les azotaba y cortaba las orejas.



Dentro de la época independiente, a pesar de que la preocupacion
primordial por cuanto a regulacion se refieré, durante los primeros afios de
nuestra nacion, fueran cuestiones constitucionales y administrativas, no se pudo
abstraer de reglamentar lo relativo a armas de fuego, bebidas alcoholizadas,
vagos y mendigos y la organizacion policial (bandos de IV-7 -1824, IX-3-1825,
111-3-1828, VIII-8-1834, entre otros). Se facultdé al ejecutivo para indultar,
conmutar, dispensar total o parcialmente las penas y para decretar el destierro
(1824). Se reguld la sustanciacion de causas, se determinaron competencias y
se encomendo al ejecutivo la ejecucion de sentencias (V-11-1831, 1-5-1833); las
carceles (1814, 1820 y 1826), haciendo un ensayo de colonizacién penal
(1833).2

Sin embargo fue escasa la legislacion penal, y al establecer el
federalismo como forma de Estado, cada Estado federado tuvo la facultad de

legislar penalmente en sus regimenes interiores, y fue Veracruz en 1835 el que

publicé el primer Cédigo Penal Mexicano, tomando como modelo el espafiol
de 1822.

Al recuperar la capital de la Republica, luego del fugaz imperio de
Maximiliano en que Lares proyectara un Codigo Penal que no alcanzo la
vigencia; Juarez encomendo la Secretaria de Instruccion Publica al licenciado

Antonio Martinez de Castro, quien formé y presidid una comisién redactora

para el primer codigo penal de la Republica, integrandola junto a los licenciados
José Maria Lafragua, Manuel Ortiz de Montellano y Manuel M. de Zamacona.
Proyecto enviado a la Camara de Diputados, aprobado y promulgado el 7-XII-
1871 y vigente desde el 1-1V-1872 hasta 1929. Con 1151 muy bien redactados
articulos, inspirado en el cédigo penal espafiol de 1870, que a su vez tenian por
ejemplo los de 1850 y 1848, doctrinalmente se guié por Ortolan en su parte

general (libros | y Il) y por Chauveau y Hélie en la especial (libro Ill, que

2 Serrano Migallon Fernando, Revista del Instituto de investigaciones juridicas, historia de la norma penal, Universidad
Autonoma de México, Programa de Apoyo a Proyectos Institucionales para el Mejoramiento de la Ensefianza
(PAPIME), p.12 en adelante.



comprendia dentro de su titulo primero “ delitos contra la propiedad”, capitulo I,
Robo, que defina al robo en su articulo 368.- “Comete el delito de robo quien se
apodera de una cosa mueble, ajena y sin consentimiento de quien
legitimamente pueda disponer de ella.”, responde al clasicismo penal con claros
caracteres correccionalistas. Como novedades introduce el “delito intentado” (si
el delito no se consuma llegando al ultimo acto de ejecucion, por tratarse de un
delito irrealizable por imposible o por evidente inadecuacion de los medios, art.
25) que ubica entre el conato y el delito frustrado; y la “libertad preparatoria”,
gue luego habria de recoger Stoos en su proyecto suizo (1892). Conjugoé la
justicia absoluta con la utilidad social; la base de la responsabilidad penal era la
moral fundada en el libre albedrio, la inteligencia y la voluntad; cataloga
atenuantes y agravantes con valor progresivo matematico; reconoce de manera
limitada el arbitrio judicial; la pena tiene caracteres aflictivos y retributivos, se
acepta la pena de muerte, igualmente algunas medidas preventivas y
correccionales. Este cdodigo intentd ser integralmente reformado, respetando
sus principios y sistema, sélo para introducir nuevas y benignas instituciones
que exigia el estado social del pais en 1912, con un proyecto creado por
comision presidida por el licenciado Miguel S. Macedo, proyecto que no vio la

luz por la convulsa situacién que provocaba la Revolucion.

Dentro del Codigo penal de 1929, se diferencio el robo entre conyuges y
del comentado entre ascendentes y descendientes, ademas de distingur la

violencia fisica de la moral.

El cbédigo penal de 1931, hasta hoy vigente Codigo Penal, bajo la
presidencia de comision del licenciado Alfonso Teja Zabre. Promulgado por
decreto del Presidente Ortiz Rubio, constaba, antes de las profusas reformas
que ha sufrido, de 404 articulos de tendencia ecléctica y pragméatica. Considera

® Revista del Instituto de investigaciones juridicas, historia de la norma penal, Universidad Auténoma de México,
Programa de Apoyo a Proyectos Institucionales para el Mejoramiento de la Ensefianza
(PAPIME), Fernando Serrano Migallon, p.12 en adelante.



gue el delito tiene causas multiples, como resultado de fuerzas antisociales; a la
pena como un mal necesario que se justifica por la intimidacion, la
ejemplaridad, la expiacion en aras del bien colectivo, la necesidad de evitar la
venganza privada y, fundamentalmente para conservar el orden social.
Mantiene abolida la pena de muerte e introduce como novedades la extension
uniforme del arbitrio judicial por medio del establecimiento de amplios minimos
y maximos para todas las sanciones, ademas fija reglas adecuadas para el uso
de dicho arbitrio, reglas que apuntan en la justicia penal una orientacion
antroposocial. Perfecciona a su vez la condena condicional, la tentativa, el
encubrimiento, la participacion delictiva, algunas excluyentes y se dié caracter
de pena publica a la multa y la reparaciéon del dafio. Es un cédigo realista, pues
su contenido se basa en la realidad que recoge, organiza y equilibra.

Finalmente el mes de Julio de 2003 dos mil tres, la Suprema Corte de la

Nacion, emitio la siguiente Jurisprudencia:

“ROBO COMETIDO EN TIENDA DE AUTOSERVICIO. PARA
TENERLO POR CONSUMADO BASTA CON LA JUSTIFICACION DE LA
CONDUCTA TIPICA DE APODERAMIENTO. El delito de robo es considerado
por la jurisprudencia y la doctrina como de consumacion instantanea, pues se
configura en el momento en que el sujeto lleva a cabo la accién de
apoderamiento, con independencia de que obtenga o no el dominio final de la
cosa, de conformidad con el articulo 369 del Cdédigo Penal para el Distrito
Federal que establece que, para la aplicacion de la sancion, se tendra por
consumado el robo desde el momento en que el ladron tiene en su poder la
cosa robada, aun cuando después la abandone o lo desapoderen de ella;
estimar lo contrario, es decir, subordinar la consumacién del robo a que el
agente tenga ocasion de usar, gozar o vender la cosa, es condicionar el
perfeccionamiento del delito, o pretender hacerlo, a una posibilidad futura
innecesaria para su integracién. En consecuencia, es suficiente para tener por

consumado el delito de robo cometido en tienda de autoservicio, la justificacion



de la conducta tipica de apoderamiento al traspasar el area de cajas del
establecimiento relativo, pues el hecho de que el imputado no salga del
almacén comercial de donde tomé los objetos motivo del apoderamiento, o de
gque sea desapoderado de ellos por personal de la empresa en la puerta de
salida, no es obstaculo para la justificacion del ilicito; lo que, en su caso, puede
repercutir en el juicio del juzgador, sélo respecto de la obligacién de reparar el
dafo proveniente del delito, mas de modo alguno es apta para justificar una

declaratoria de existencia de un delito tentado.”

4 Jurisprudencia emitida en la Novena Epoca Registro: 183703 Instancia: Primera Sala, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, XVIII, Julio de 2003, Materia(s): Penal, Tesis: 1a./J. 23/2003, Pagina: 164, Contradiccion
de tesis 97/2002-PS. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Segundo y Octavo, ambos en Materia Penal
del Primer Circuito. 7 de mayo de 2003. Cinco votos. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Jaime Salomoén
Hariz Pifia. Tesis de jurisprudencia 23/2003. Aprobada por la Primera Sala de este Alto Tribunal, en sesién de siete de
mayo de dos mil tres.



Capitulo Segundo

La norma penal.

2.1. Lanorma

Para poder comprender la inconstitucional de un tipo penal, primero se
debe entender lo que significa una norma juridica, es decir la tipificacion de una
conducta y su sanciéon, para después abordar el significado de los principios
penales y realizar una contraposicion valorativa para diferenciar una norma
penal apegada a los principios penales, asi como derechos humanos
reconocidos en esta constitucion y en los tratados internacionales y una ley que

no se apega a estos ultimos.

Las normas constituyen conjuntos ordenados y llevan a cabo diversas
funciones, que pueden claramente especificarse, que poseen una estructura

interna, que puede ponerse de manifiesto.”

John Austin, define a la norma diciendo que es un mandato y éste es
concebido como la expresion del deseo o voluntad de un individuo de que otro
individuo haga o deje de hacer algo, expresiéon que va acompafada de la
amenaza de un dafio o mal para el caso de que no se satisfaga el deseo o

voluntad expresado.®
2.2. Lanormajuridica
La expresion "norma juridica" se refiere a todo el conjunto de materiales

gue constituyen “el objeto de estudio de la ciencia juridica que esta constituido

por normas; que las normas constituyen conjuntos ordenados y llevan a cabo

® Diccionario juridico mexicano, tomo L-O, instituto de investigaciones juridicas, serie E. Vrios. Num. 28, Universidad
Nacional Autbnoma de México, p.252.

® Diccionario juridico mexicano, tomo L-O, instituto de investigaciones juridicas, serie E. Vrios. Num. 28, Universidad
Nacional Autbnoma de México, p.252. p. 89
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diversas funciones, que pueden claramente especificarse; que los érdenes

normativos poseen una estructura interna, que puede ponerse de manifiesto”. ’

Un sistema juridico no es otra cosa sino la forma en que se organizan
diferentes normas juridicas. Dado que hablar de derecho objetivo es
practicamente lo mismo que hablar de sistema de normas juridicas, qué quiere

decir que el derecho es un sistema de normas.?

2.3. Lanormajuridica penal

Finalmente se entiende como "norma" a toda regulacién de conductas
humanas en relacion con la convivencia. La norma tiene por base la conducta
humana que pretende regular y su mision es la de posibilitar la convivencia

entre las distintas personas que componen la sociedad.’

La ley penal plasma una norma de conducta, preexistente o
concomitante a ella que, en todo caso. Adquiere eficacia juridica desde el

momento en que entra en vigor la ley penal.

Retomando la misiéon de la norma segun Larenz, la persona no puede
vivir aislada en si misma, para alcanzar los fines y necesidades individuales se

requiere la comunicacion e interaccion con otras personas.

Sigmund Freud, propone que la existencia del Ego supone
necesariamente la existencia de Alter, es decir, que la existencia humana
supone siempre la coexistencia o convivencia. Pero esta convivencia no es, ni
mucho menos, idilica, sino conflictiva. Es el resultado de un proceso dialéctico

en el que el individuo renuncia a sus impulsos egoistas a cambio de que la

" Diccionario juridico mexicano, tomo L-O, instituto de investigaciones juridicas, serie E. Vrios. Num. 28, Universidad
Nacional Autbnoma de México, p.256.

8 Caceres Nieto Enrique, Lenguaje y derecho. las normas juridicas como sistema de enunciados, camara de diputados,

LVIII Legislatura Universidad Nacional Autbnoma de México, 2000.p. 6
° Larenz, «Metodologia de la Ciencia del Derecho», traduccién del Gimbemat, Barcelona, 1966, p. 161 .
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comunidad con los demas le posibilite un mejor desarrollo de su personalidad y

los medios necesarios para su supervivencia. *°

Para regular la convivencia entre las personas, se establecen normas
vinculantes que deben ser respetadas por esas personas en tanto son

miembros de la comunidad.

Cualquiera puede esperar de mi que me comporte conforme a una
norma y lo mismo se puede esperar de los demas. La convivencia se regula,
por tanto, a través de un sistema de expectativas que se deriva de una norma o
conjunto de normas. Pero estas expectativas corren, sin embargo, el peligro de
gue no se cumplan. Por las razones que sean, muchas veces se frustran,
surgiendo entonces el problema de cdémo pueden solucionarse esas
frustraciones o, en la medida en que esas frustraciones sean inevitables, de
como pueden canalizarse, para asegurar la convivencia. El sistema elegido
para ello es la sancién, es decir, la declaracién de que se ha frustrado una

expectativa y la consiguiente reaccion frente a esa frustracion.**

En algin momento histérico se hizo necesario un grado de organizacion
y regulacion de conductas humanas mas preciso y vigoroso. Nace asi,
secundariamente, la norma juridica que, a través de la sancion juridica, se
propone, conforme a un determinado plan, dirigir, desarrollar o modificar el

orden social.*?

Una parte de esas normas juridicas que forman el orden juridico se
refiere a las conductas que mas gravemente atacan la convivencia humana, tal

como es regulada por el orden juridico, y que, por eso mismo, son sancionadas

' Mufioz, Conde Francisco, Introduccién al derecho penal, segunda edicion: Editorial Montevideo, Buenos Aires,
Argentina, 2001, p.40.

t Moya Carlos, Teoria sociolégica, Madrid, 1971, p. 97 y siguientes.

2 Mufioz, Conde Francisco, Introduccién al derecho penal, segunda edicion: Editorial Montevideo, Buenos Aires,
Argentina, 2001p. 2.
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con el medio mas duro y eficaz de que dispone el aparato represivo del poder
estatal: LA PENA.

La norma juridica penal constituye también un sistema de expectativas:
se espera que no se realice la conducta en ella prohibida y se espera también
que, si se realiza, se reaccione con la pena en ella prevista.**La realizacién de
la conducta prohibida supone la frustracion de una expectativa, y la
consiguiente aplicacion de una pena, la reaccion frente a esa frustracion.
Estructuralmente, la norma penal no difiere, por tanto, en nada de cualquier otro
tipo de norma, social o juridica; su contenido, en cambio, si es distinto del de las
demas normas, porque la frustracion de la expectativa debe ser en la norma
penal un delito y la reaccion frente a ella una pena y, en determinados casos, lo
gue se llama una medida de seguridad o de rehabilitacién o una reparacion del

dafio civil causado, que se aplican alternativa o juntamente con la pena.

Funcionalmente, también la norma juridica penal tiene algunas
caracteristicas que la distinguen de los demas tipos de normas, porque en ella
la proteccion de la convivencia se lleva a cabo a través de un complejo proceso
de intimidacion y represion de los individuos que no es caracteristico de las

demas normas.

2.4. Estructura de la norma juridica penal

“Como toda norma juridica la norma penal consta de un supuesto de

hecho y de una consecuencia juridica.”*

La diferencia entre la norma penal y las demas normas juridicas radica
en que, en la norma penal, el supuesto de hecho lo constituye un delito y la

consecuencia juridica es una pena o una medida de seguridad.

'3 Callies, Rolf-Peter, Sobre la norma penal como sistema de expectativas, «Theorie der Strafe im demokratischen und
sozialen Rechtsstaat», Editorial Buenos Aires, Frankfurt del Main, 1974, p. 15 y siguientes.
“ Larenzm, metodologia de la ciencia del derecho, trad. de Gimbernat, Barcelona, 1966 p. 164.,
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2.5. Estructura de la norma juridica penal de Robo en el estado de
Michoacan.

Este delito se encuentra contemplado en el cddigo penal del estado de
Michoacdn de Ocampo en su titulo décimoctavo “delitos contra el patrimonio”
dentro del capitulo | Robo.

El citado ordenamiento comprende el robo simple y sus calificativas,

ademas de las conductas equiparables.

La norma juridica también puede ser circunstanciados en forma
agravada o atenuada, son aquéllos que requieren para su existencia el tipo
fundamental o basico, al cual se le aflade una circunstancia que no obstante no

integra un delito autbnomo.

La estructura de la norma penal es siempre la misma: supuesto de hecho
(tipo penal) y consecuencia juridica (sanciones, medidas de seguridad, etc.);
pero existen diversos procedimientos legislativos para configurar esta sencilla

estructura, como lo fue el decreto Legislativo No. 312.

Es la conducta que al ser realizada por un sujeto normativo hace que
deba ser sancionado de conformidad con lo establecido por una norma juridica.
También se le conoce como conducta prohibida.*

La norma juridica que, a través de la sancion juridica, se propone,

conforme a un determinado plan, dirigir, desarrollar o modificar el orden social.

15 Caceres Nieto Enrique, Lenguaje y derecho. las normas juridicas como sistema de enunciados, camara de diputados,
LVIII Legislatura Universidad Nacional Autbnoma de México, 2000, p. 64
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El articulo 299 del cédigo penal del estado de la entidad prevé “Comete
el delito de robo quien se apodera de una cosa mueble, ajena y sin

consentimiento de quien legitimamente pueda disponer de ella.”

De la descripcién mencionada, se desprenden los siguientes elementos:

a).- Que una persona se apodere de una cosa,

b).- Que se trate de una cosa mueble;

c). Que sea ajeno;

d).- Que el apoderamiento se dé sin el consentimiento de quien

legitimamente pueda disponer de ella.

El apoderamiento consiste en la extraccion o remocién de una cosa de la
esfera del poder, vigilancia o custodia en que se hallaba para transferirla a la
del autor del delito. Bien mueble es el que ocupa un lugar en el espacio y
puede transportarse de un lugar a otro, sin perder su esencia. Ajeno, alude a
gue el bien mueble debe pertenecer al patrimonio de una persona extrafa al
agente activo del ilicito. Sin consentimiento de quien legitimamente pueda
disponer de ese bien, se refiere a que el pasivo no exprese su anuencia para la

extraccion o remociéon de dicho objeto.

Debiéndose indicar que el nucleo del tipo de robo radica en el
apoderamiento y que para los efectos de su actualizacién es suficiente con que
el objeto se aprenda materialmente quedando en poder del agente,
guebrantando la posesion del pasivo, mediante disposicion juridica que hace el
activo con el fin de apropiérsela, pues en ese instante la cosa robada queda en
su poder, resultando irrelevante que con posterioridad el sujeto activo abandone
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la cosa o bien lo desapoderen de la misma, tal y como lo preceptua el articulo

301 del cédigo penal del Estado en vigor.

Cuya regla especifica de comprobacion contenida en el ordinal 114 del
codigo de procedimientos penales vigente en el Estado, que reza:

Los elementos constitutivos de los delitos de robo y de abigeato se

justificaran por los medios siguientes:

l.- Por la comprobacion de los elementos constitutivos del tipo penal;

Il.- Por la confesion del inculpado, aun cuando se ignore quien haya sido
el duefio de las cosas materia del delito;

lll.- Por la prueba de que el inculpado ha tenido o tiene en su poder una
cosa que, por sus circunstancias personales, no sea verosimil que haya podido
adquirir legitimamente, si no justifica la procedencia de aquélla y si hay,

ademas, persona que lo sefiale como presunto autor del delito;

IV.- Por la prueba de la preexistencia, propiedad y falta posterior de la
cosa materia del delito; vy,

V.- Que se haya comprobado que la persona ofendida se hallaba en
situacion de poseer el objeto materia del delito, que disfruta de buena opinién y
gue ha hecho gestion judicial o extrajudicial para recuperarla. Estas hipotesis
legales seran preferidas en el orden numérico en que estan colocadas,

aceptandose las posteriores a falta de las anteriores.
No pasa desapercibido que existe disparidad entre el precepto legal

trascrito y las exigencias legales del articulo 16 Constitucional, pues mientras

que este ultimo refiere como elemento indispensable la comprobacion del
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cuerpo del delito, nuestra legislacion instrumental de la materia alude a la
comprobacién de los elementos de un tipo que tenga sefialada pena corporal.
Palabras que desde luego tienen una diversa connotacion en el campo juridico
penal, ya que el cuerpo del delito comprende todos aquellos extremos
(elementos objetivos, subjetivos, normativos y especiales) que el juzgador debe
comprobar plenamente como condicién de la procedencia del auto de formal
prision o de sujecion a proceso. De ahi que atendiendo al principio de
Supremacia Constitucional consignado en el articulo 133 de la Ley
Fundamental del pais; es esta resolucién se hablard de cuerpo del delito y no
de elementos del tipo penal.

Ahora bien el articulo 303 del cddigo penal del estado dispone
primordialmente que se considera calificado el delito de robo cuando:

XI. Se cometa en un lugar cerrado teniendo o no acceso al publico, en

edificio o establecimiento comercial o de servicios;

Entendiéndose que establecimiento comercial es el espacio fisico
donde se ofrecen bienes econémicos (servicios 0 mercancias) para su venta al
publico. También se conoce como local comercial, punto de venta, tienda o

comercio (teniendo estos Ultimos términos otros significados).*®

Los establecimientos comerciales se limitan a ejercer un papel
intermediario entre el fabricante y el consumidor, al ser habitualmente el
consumidor final el que acude a los establecimientos comerciales, y ser estos
abastecidos por mayoristas, su papel intermediador es el denominado de
comercio minorista. Lo mismo ocurre en el caso de los locales comerciales
destinados a la prestacion de servicios (establecimientos de hosteleria,

peluquerias, etc.)

'8 Diccionario de la lengua espafiola (vigésima segunda edicion), Real Academia,2010
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Bajo la denominacion de calificacion del delito se entienden aquellas
situaciones que, previstas en la ley penal y conocidas por la doctrina bajo la
denominacion de "circunstancias calificativas" o "circunstancias agravantes",
suponen un incremento de la punibilidad prevista por el legislador, generando,
por lo mismo, nuevos tipos delictivos que resultan ser mas agravados que los

estimados basicos. *’

En general, la doctrina al referirse a la calificacion de los delitos, plantea
la division entre los tipos basicos; los tipos especiales, que a su vez pueden ser
privilegiados o agravados; y los tipos complementados, que también pueden ser
privilegiados agravados.

En sintesis, independientemente de los matices derivados de las
posiciones doctrinales sustentadas sobre el particular, fundamentalmente, la
calificaciéon del delito es entendida, como una forma de clasificacion de los tipos
delictivos. Independientemente de este orden de ideas, otra orientaciéon la

contempla basicamente como una clasificacién de la punibiidad.*®

Enseguida se presenta el cuadro comparativo de la norma juridica
penal contemplada en el Decreto Legislativo No. 312, por el cual se
reformé el articulo 76 bis, fracciones IV, IX, X y el segundo péarrafo del
articulo 303, adiciona fraccién Xl y un tercer parrafo al articulo 303 del
codigo penal del estado de Michoacan; y reforma el parrafo segundo de la
fraccion 1l del articulo 493 del cdédigo de procedimientos penales del
estado de Michoacan.

7 Diccionario juridico mexicano, tomo C-CH, instituto de investigaciones juridicas, serie E. Vrios. Num. 28, Universidad
Nacional Autbnoma de México, p.23
'8 pavon Vasconcelos, Francisco, Manual de derecho penal mexicano; 4a. cd., México, Porrda, 1978.
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Antes

Después

La norma juridica penal contemplada en el los numerales
76 bis, 229, 300 fraccion | 'y 303 fraccion IV, IX, X del
cédigo penal del estado de Michoacan, asi como el
numeral 493 fraccién Il del codigo de procedimientos
penales del estado de Michoacén, antes de las reformas
publicadas en el periddico oficial de la federacién el 1°
primero de Marzo del 2011 once

La norma juridica penal contemplada en el Decreto Legislativo No.
312, el dictamen con proyecto de decreto por el cual se reformo el
articulo 76 bis, la fraccién IV, IX, X'y el segundo péarrafo del articulo
303, adiciona fraccion Xl y un tercer parrafo al articulo 303 del
codigo penal del estado de Michoacén; y reforma el parrafo
segundo de la fraccién Il del articulo 493 del coédigo de
procedimientos penales del estado de Michoacan.

Cadigo penal del estado de Michoacan

Cadigo penal del estado de Michoacan

Articulo 76 bis. La libertad condicional no se
concedera a los sentenciados por los delitos de:

Articulo 76 bis.- La libertad condicional no se concedera a los
sentenciados por los delitos de: homicidio culposo en agravio de dos

homicidio culposo en agravio de dos o mas personas,
cometido por conductores de transporte de pasajeros o
de carga, de servicio publico o concesionado por
autorizaciéon, permiso o licencia de autoridades
competentes, articulo 57; homicidio en perjuicio de
prisioneros, consumado en el tipo de rebelion, por jefes o
agentes de gobierno y rebeldes, articulo 108; rebelion,
ejecutado por extranjeros, articulo 109; evasion de
presos, en el supuesto de que el sujeto activo facilite, al
mismo tiempo o en un solo acto, la evasion de una o
varias personas privadas de su libertad por la autoridad
competente, por delito grave, articulo 120; delincuencia
organizada, articulo 132; ataques a las vias de
comunicacion en la modalidad de destruccion e
inutilizacién de un campo de aviaciéon particular o del
Estado y para realizar las conductas de que habla el
citado precepto se valga de explosivos, articulo 137,
fraccion VIl y dltimo parrafo; incendio de un vehiculo del
servicio publico ocupado por una 0 mas personas, articulo
138; terrorismo, articulo 158; corrupcién de personas
menores de edad o de personas que no tienen capacidad
para comprender el significado del hecho, articulo 162;
pornografia y turismo sexual de personas menores de
edad o de personas que no tienen capacidad para
comprender el significado de hecho, articulos 164 y 165;
lenocinio y trata de personas, articulos 167, 168 y 168
Bis; tortura, articulos 186 A y 186 B; falsificacion de
documentos y uso de documentos falsos, articulo 203 bis;
incesto, articulo 220; secuestro, articulo 228; trafico de
personas, sus miembros y o6rganos, articulo 229 bis;
extorsion, articulos 236 y 236 bis; asalto, articulos 237 y
238; violacién, articulo 240; abusos deshonestos
perpetrados en la hipétesis normativa consistente en la
introduccion, por medio de la violencia fisica o moral, por
motivo de actos erdticos o cualquier otra causa, por via
anal o vaginal, de cualquier elemento o instrumento
diferente al miembro viril, o cuando sin emplearse la
violencia el ofendido no estuviere en posibilidades de
resistir la conducta delictuosa, articulo 246; homicidio
simple intencional, articulo 264; homicidio en rifia o duelo,
articulo 265; homicidio calificado, ejecutado con las
agravantes contempladas en el articulo 279, articulo 267;
lesiones perpetradas dolosamente, articulo 270,
fracciones IV y V; lesiones dolosas que pongan en peligro
la vida, articulo 271; parricidio, articulo 283; filicidio,
articulo 283 his; robo perpetrado con las calificativas
contenidas en el articulo 303 fracciones 1, IV, V, VII, VIl
y X; abigeato, previsto en los articulos 312 fracciones Il y

0 més personas, cometido por conductores de transporte de pasajeros o
de carga, de servicio publico o concesionado por autorizacion, permiso
o licencia de autoridades competentes, articulo 57; homicidio en
perjuicio de prisioneros, consumado en el tipo de rebelidn, por jefes o
agentes de gobierno y rebeldes, articulo 108; rebelién, ejecutado por
extranjeros, articulo 109; evasion de presos, en el supuesto de que el
sujeto activo facilite, al mismo tiempo o en un solo acto, la evasion de
una o varias personas privadas de su libertad por la autoridad
competente, por delito grave, articulo 120; delincuencia organizada,
articulo 132; ataques a las vias de comunicacion en la modalidad de
destruccion e inutilizacion de un campo de aviacion particular o del
Estado y para realizar las conductas de que habla el citado precepto se
valga de explosivos, articulo 137, fraccion VIII y dltimo parrafo; incendio
de un vehiculo del servicio publico ocupado por una o mas personas,
articulo 138; terrorismo, articulo 158; corrupcion de personas menores
de edad o de personas que no tiene capacidad para comprender el
significado del hecho, articulo 162; pornografia y turismo sexual de
personas menores de edad o de personas que no tienen capacidad
para comprender el significado de hecho, articulos 164 y 165; lenocinio
y trata de personas, articulos 167, 168 y 168 Bis; falsificacion de
documentos y uso de documentos falsos, articulo 203 bis; incesto,
articulo 220; secuestro, articulo 228; tréafico de personas, sus miembros
y 6rganos, articulo 229 bis; extorsion, articulo 236 bis; asalto, articulos
237 y 238; violacion, articulo 240; abusos deshonestos perpetrados en
la hip6tesis normativa consistente en la introduccion, por medio de la
violencia fisica o moral, por motivo de actos eréticos o cualquier otra
causa, por via anal o vaginal, de cualquier elemento o instrumento
diferente al miembro viril, o cuando sin emplearse la violencia el
ofendido no estuviere en posibilidades de resistir la conducta delictuosa,
articulo 246; homicidio simple intencional, articulo 264; homicidio en rifia
o duelo, articulo 265; homicidio calificado, ejecutado con las agravantes
contempladas en el articulo 279, articulo 267; lesiones perpetradas
dolosamente, articulo 270, fracciones IV y V; lesiones dolosas que
pongan en peligro la vida, articulo 271; parricidio, articulo 283; filicidio,
articulo 283 bis; robo perpetrado con las calificativas contenidas en el
articulo 303 fracciones 1, IV, V, VII, VIIl, X y XI en relacién a las
modalidades establecidas en el primero y seqgundo parrafos;
abigeato, previsto en los articulos 312 fraccion Il y 313; despojo
cometido por dos 0 mas personas, Unicamente por lo que respecta a los
autores intelectuales y a quienes dirijan la ejecucion del injusto penal,
articulo 330, fraccion IV segundo parrafo; dafio en las cosas por
incendio, inundacion o explosion, articulo 334; y delitos contra la
ecologia, articulo 347 fracciones Il y lll y 348; todos de este Cédigo; asi
como a los habituales o a quienes hubieren incurrido en segunda
reincidencia.
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Ill'y 313; despojo cometido por dos o méas personas,
Unicamente por lo que respecta a los autores intelectuales
y a quienes dirijan la ejecucion del injusto penal, articulo
330, fraccion IV segundo parrafo; dafio en las cosas por
incendio, inundacién o explosion, articulo 334; y delitos
contra la ecologia, articulo 347 fracciones Il y Il y 348;
todos de este Cddigo; asi como a los habituales o a
quienes hubieren incurrido en segunda reincidencia.
Asimismo, no se concedera libertad condicional en caso
de tentativa de los delitos sefialados en el presente
articulo.

Articulo 299.- Comete el delito de robo quien se apodera
de una cosa mueble, ajena y sin consentimiento de quien
legitimamente pueda disponer de ella.

Articulo 299.- Comete el delito de robo quien se apodera de una cosa
mueble, ajena y sin consentimiento de quien legitimamente pueda
disponer de ella.

Articulo 300.- Al responsable del delito de robo se le
sancionara conforme a las reglas siguientes:

Articulo 300.- Al responsable del delito de robo se le sancionara
conforme a las reglas siguientes:

I. Cuando el valor de lo robado no exceda del importe de
cien dias de salario, la sancion sera de seis meses a dos
afos de prisién y multa de tres a diez dias de salario;

I. Cuando el valor de lo robado no exceda del importe de cien dias de
salario, la sancion sera de seis meses a dos afios de prision y multa de
tres a diez dias de salario;

Articulo 303.-

Articulo 303.

Se considera calificado el delito de robo cuando:

Se considera calificado el delito de robo cuando:

IV. Se cometa en un paraje solitario o estando la victima
en un vehiculo particular o de transporte publico o se
cometa en un lugar cerrado o en edificio, vivienda,
aposento, casa habitacion o cualquier dependencia de
ella, cuarto o cualquier lugar destinado para habitacion,
incluyendo en esta denominacion no solo los que estén
fijos en la tierra sino también los movibles, sea cual fuere
la materia de que estén construidos y que se encuentre
habitado en el momento del robo, independientemente de
la cuantia, haya o no violencia en las personas;

IV. Se cometa en un paraje solitario o estando la victima en un vehiculo
particular o de transporte publico, vivienda, aposento, casa habitacion o
cualquier dependencia de ella, cuarto o cualquier lugar destinado para
habitacién, incluyendo en esta denominacion no solo los que estén fijos
en la tierra sino también los movibles, sea cual fuere la materia de que
estén construidos y que se encuentre habitado en el momento del robo,
independientemente de la cuantia, haya o no violencia en las personas;

IX. Se cometa en huertos, plantaciones o sementeras
agricolas; y,

IX. Se cometa en huertos, plantaciones o sementeras agricolas;

X. Cuando participen una o0 mas personas que
pertenezcan o hayan pertenecido a corporaciones
policiacas de cualquier indole o a las fuerzas armadas.

X. Se cometa en un lugar cerrado teniendo o no acceso al publico, en
edificio o establecimiento comercial o de servicios;

XI. Se cometa en un lugar cerrado teniendo o no acceso al publico, en
edificio o establecimiento comercial o de servicios;
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En los casos previstos en las fracciones I, IV, VII, VIl y X
de este articulo, la sancion aplicable al robo simple se
aumentara hasta diez afios de prision y multa de cien a
mil dias de salario. En los demés casos de este articulo
las sanciones correspondientes al robo simple se
aumentaran con prision hasta de cinco afios y multa de
diez a cien dias de salario.

En los casos previstos en las fracciones |, IV, VII, VIIl, X y XI de este
articulo, LA SANCION APLICABLE AL ROBO SIMPLE SE
AUMENTARA HASTA DIEZ ANOS DE PRISION y multa de CIEN a MIL
dias de salario minimo general vigente. En los deméas casos de este
articulo, las sanciones. correspondientes al ROBO SIMPLE SE
AUMENTARAN CON PRISION HASTA DE CINCO ANOS Y multa de
diez a cien dias de salario.

En caso de la fraccién XI de este articulo, SE CONSIDERARA GRAVE
CUANDO EL MONTO DE LO ROBADO excede de lo dispuesto en la
fraccion Il del articulo 300 de esta Ley.

Codigo de procedimientos penales del estado de

Michoacan

Cadigo de procedimientos penales del estado de Michoacéan

Articulo 493.-

Articulo 493.-

Derecho a la libertad provisional bajo caucién.- Todo

Derecho a la libertad provisional bajo caucién.- Todo inculpado

inculpado tendrd derecho durante la averiguacién
previa o dentro del proceso a ser puesto en libertad
caucional, inmediatamente que lo solicite, si redne los
requisitos siguientes:

tendra derecho durante la averiguacion previa o dentro del proceso a
ser puesto en libertad caucional, inmediatamente que lo solicite, si
retine los requisitos siguientes:

Ill.- Que caucione el cumplimiento de las obligaciones a
su cargo, que la ley establece en razén del proceso.

lIl.- Que caucione el cumplimiento de las obligaciones a su cargo, que la
ley establece en razon del proceso.

No procede conceder la libertad provisional bajo

No procede conceder la libertad provisional bajo caucién en los

caucion en los DELITOS GRAVES previstos en los

DELITOS GRAVES previstos en los siguientes articulos del Cédigo

siguientes articulos del cédigo penal: 57, homicidio
culposo en agravio de dos 0 mas personas, cometido por
conductores de transporte de pasajeros o de carga, de
servicio publico o concesionado por autorizacion, permiso
o licencia de autoridades competentes; 108, homicidio en
perjuicio de prisioneros, consumado en el tipo de rebelion,
por jefes o agentes de gobierno y rebeldes; 109, rebelion,
ejecutado por extranjeros; 120, evasion de presos, en el
supuesto de que el sujeto activo facilite, al mismo tiempo
0 en un solo acto, la, evasion de una o varias personas
privadas de su libertad por la autoridad competente, por
delito grave; 132, delincuencia organizada; 137 fraccién
VIIl y ultimo pérrafo, ataques a las vias de comunicacion
en la modalidad de destrucciéon e inutilizaciéon de un
campo de aviacion particular o del estado, y para realizar
las conductas de que habla el citado precepto se valga de
explosivos; 138, incendio de un vehiculo del servicio
publico ocupado por una o0 mas personas; 158,
terrorismo; 162 corrupcion de personas menores de edad
o de personas que no tienen capacidad para comprender
el significado del hecho; 164 y 165 pornografia y turismo
sexual de personas menores de edad o de personas que
no tienen capacidad para comprender el significado del
hecho; 164 y 165 pornografia y turismo sexual de
personas menores de edad o de personas que no tienen
capacidad para comprender el significado del hecho; 167,
168 y 168 bis lenocinio y trata de personas; 186 a y 186
b, tortura; 203 bis, falsificacion de documentos y uso de
documentos falsos; 220, incesto; 228, secuestro; 229 bis,
trafico de personas, sus miembros y 6rganos; 236 y 236
bis, extorsién; 237 y 238, asalto; 240, violacion; 246,
abusos deshonestos perpetrados en las hipétesis
normativas consistentes en la introduccién, por medio de
la violencia fisica o moral, por motivo de actos eréticos o
cualquier otra causa, por via anal o vaginal, de cualquier
elemento o instrumento diferente al miembro viril, o
cuando sin emplearse la violencia el ofendido no

Penal: 57, homicidio culposo en agravio de dos o mas personas,
cometido por conductores de transporte de pasajeros o de carga, de
servicio publico o concesionado por autorizacion, permiso o licencia de
autoridades competentes; 108, homicidio en perjuicio de prisioneros,
consumado en el tipo de rebelion, por jefes o agentes de Gobierno y
rebeldes; 109, rebelién, ejecutado por extranjeros; 120, evasion de
presos, en el supuesto de que el sujeto activo facilite, al mismo tiempo o
en un solo acto, la evasién de una o varias personas privadas de su
libertad por la autoridad competente, por delito grave; 132, delincuencia
organizada; 137 fraccién VIII y dltimo pérrafo, ataques a las vias de
comunicaciéon en la modalidad de destrucciéon e inutilizacion de un
campo de aviacion particular o del Estado, y para realizar las conductas
de que habla el citado precepto se valga de explosivos; 138, incendio de
un vehiculo del servicio publico ocupado por una o0 mas personas; 158,
terrorismo; 162 Corrupcion de personas menores de edad o de
personas que no tienen capacidad para comprender el significado del
hecho; 164 y 165 pornografia y turismo sexual de personas menores de
edad o de personas que no tienen capacidad para comprender el
significado del hecho; 167, 168 y 168 Bis lenocinio y trata de personas;
203 bis, falsificaciéon de documentos y uso de documentos falsos; 220,
incesto; 228, secuestro; 229 bhis, trafico de personas, sus miembros y
érganos; 236 y 236 bis, extorsion; 237 y 238, asalto; 240, violacion; 246,
abusos deshonestos perpetrados en las hipétesis normativas
consistentes en la introduccién, por medio de la violencia fisica o moral,
por motivo de actos eréticos o cualquier otra causa, por via anal o
vaginal, de cualquier elemento o instrumento diferente al miembro viril, o
cuando sin emplearse la violencia el ofendido no estuviere en
posibilidades de resistir la conducta delictuosa; 264, homicidio simple
intencional; 265, homicidio en rifia o duelo; 267, homicidio calificado,
ejecutado con las agravantes contempladas en el articulo 279; 270
fracciones IV y V, lesiones perpetradas dolosamente; 271, lesiones
dolosas que pongan en peligro la vida; 283, parricidio; 283 bis, filicidio;
robo perpetrado con las calificativas contenidas en el articulo 303
fracciones 1, IV, V, VII, VIll, X y Xl en relacién a las modalidades
establecidas en el primero y segundo parrafos; 312 fraccién Il y
313, abigeato; 330, ultimo parrafo, despojo cometido por dos o mas
personas, Unicamente por lo que respecta a los autores intelectuales y a
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estuviere en posibilidades de resistir la conducta
delictuosa; 264, homicidio simple intencional; 265,
homicidio en rifia o duelo; 267, homicidio calificado,
ejecutado con las agravantes contempladas en el articulo
279; 270 fracciones iv y v, lesiones perpetradas
dolosamente; 271, lesiones dolosas que pongan en
peligro la vida; 283, parricidio; 283 bis, filicidio; 303
fracciones 1, IV, V, VII, VIl y X, robo perpetrado con
las calificativas a que se refieren las fracciones
anotadas; 312 fracciones Il y Il y 313, abigeato; 330,
ultimo parrafo, despojo cometido por dos 0 mas personas,
Unicamente por lo que respecta a los autores intelectuales
y a quienes dirijan la ejecucion del injusto penal; 334,
dafio en las cosas por incendio, inundacion o explosion;
347 fracciones Il y Il y 348, delitos contra la ecologia.

quienes dirijan la ejecucién del injusto penal; 334, dafio en las cosas por
incendio, inundacion o explosion; 347 fracciones Il y Il y 348, delitos
contra la ecologia.

Desprendiéndose en lo medular que se agrego al articulo 303 que

contempla circunstancias modificadoras de tipo agravante, la fraccion Xl que a

la letra reza:

XI. Se cometa en un lugar cerrado teniendo o0 no acceso al publico, en

edificio o establecimiento comercial o de servicios;

Imponiendo una sancion juridica consistente en: la sancién aplicable al

robo simple se aumentara hasta DIEZ ANOS de prision y multa de CIEN a

MIL dias de salario minimo general vigente.

En caso de la fraccion XI de este articulo, SE CONSIDERARA GRAVE
CUANDO EL MONTO DE LO ROBADO excede de lo dispuesto en la

fraccion Il del articulo 300 de esta Ley.

En primer termino genera una discordancia pues dentro del decreto

NUMERO 312 se establece especificamente que: “Se reforma el articulo 76

bis, la fraccion 1V, IX, X y el sequndo parrafo del articulo 303, asi como,

adiciona fraccién Xl y un tercer parrafo al articulo 303 del Codigo Penal del

Estado de Michoacan.”

22



Ahora bien el articulo 76 bis del Cédigo penal del estado de Michoacan,
el cual dispone que la libertad condicional no se concedera a los sentenciados
en relacion al robo perpetrado con las calificativas contenidas en el articulo 303
fracciones 1, IV, V, VI, VI, X y Xl en relacion a las modalidades

establecidas en el _primero v sequndo péarrafos, al igual que el articulo 493

del cddigo de procedimientos penales del estado de Michoacan, disponiendo
gue no procede conceder la libertad provisional bajo caucion en los delitos
graves previstos en los siguientes articulos del cédigo penal; robo
perpetrado con las calificativas contenidas en el articulo 303 fracciones |, IV, V,
VII, VIII, X'y Xl en relacion a las modalidades establecidas en el primero vy
sequndo parrafos, sin embargo el decreto NUMERO 312, dispone que al

articulo 303, se le reformo el sequndo parrafo, asi como, adiciona fraccion Xl

y un tercer parrafo.

Por lo que tenemos que las reformas referentes al articulo 303, que
cuenta con un parrafo que a su ves cuenta con Xl fracciones y dos parrafos

mas:

Articulo 303.
(PARRAFO PRIMERO) Se considera calificado el delito de robo cuando:

IV. Se cometa en un paraje solitario 0 estando la victima en un vehiculo particular o de
transporte publico, vivienda, aposento, casa habitacion o cualquier dependencia de ella, cuarto
o cualquier lugar destinado para habitacion, incluyendo en esta denominacion no solo los que
estén fijos en la tierra sino también los movibles, sea cual fuere la materia de que estén
construidos y que se encuentre habitado en el momento del robo, independientemente de la
cuantia, haya o no violencia en las personas;

IX. Se cometa en huertos, plantaciones o sementeras agricolas;

X. Se cometa en un lugar cerrado teniendo o no acceso al publico, en edificio o
establecimiento comercial o de servicios;

Xl. Se cometa en un lugar cerrado teniendo o no acceso al publico, en edificio o
establecimiento comercial o de servicios;

(PARRAFO SEGUNDO) En los casos previstos en las fracciones I, IV, VII, VIII, Xy XI
de este articulo, la sancién aplicable al robo simple se aumentara hasta DIEZ ANOS de
prision y multa de CIEN a MIL dias de salario minimo general vigente. En los demas casos
de este articulo, las sanciones. correspondientes al robo simple se aumentaran con prision
hasta de cinco afios y multa de diez a cien dias de salario.

(PARRAFO TERCERO) En caso de la fraccion Xl de este articulo, SE CONSIDERARA

GRAVE CUANDO EL MONTO DE LO ROBADO excede de lo dispuesto en la fraccion | del
articulo 300 de esta Ley.
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Por lo tanto los numerales 76 bis del Cdédigo penal del estado de
Michoacan y 493 del cédigo de procedimientos penales del estado de
Michoacan, nos remiten al 303 fracciones I, IV, V, VII, VIII, X y XI en relacion a
las modalidades establecidas en el primero y segundo parrafos, sin embargo el
parrafo primero contiene los supuestos en el que el robo se considerara como
calificado, pero previamente cito las fracciones I, 1V, V, VII, VI, Xy XI, y el
segundo parrafo que es el siguiente “ En los casos previstos en las fracciones I,
IV, VII, VIII, X y XI de este articulo, la sancién aplicable al robo simple se
aumentara hasta DIEZ ANOS de prision y multa de CIEN a MIL dias de
salario minimo general vigente. En los demas casos de este articulo, las
sanciones. correspondientes al robo simple se aumentaran con prisién hasta de
cinco afios y multa de diez a cien dias de salario.”, omitiendo el tercero que nos
dice cuando se conciderara grave y es indispensable para el articulo 493 del
codigo de procedimientos penales del estado de Michoacan el cual contempla a
gue delitos No procede conceder la libertad provisional bajo caucidén en los
DELITOS GRAVES.

En el mismo orden de ideas la reforma al articulo 303, del cédigo
penal del Estado es incongruente, pues el parrafo primero dispone los
casos en que el delito se considera calificado, pero después, dentro del
parrafo tercero, en caso de la fraccion XlI de este articulo, se considerara
grave cuando el monto de lo robado excede de lo dispuesto en la fraccién
| del articulo 300 de esta Ley, es decir, primero califica el robo cometido
dentro de establecimientos comerciales lo cual supone un incremento de la
punibilidad prevista por el legislador, generando un tipo agravado en su
punibilidad, a diferencia de los estimados basicos, y contrario a lo anterior
establece un margen para delimitar cuando se considerara delito grave, es decir
lo califica para después decir que no es grave, que no al calificar un delito, se

califica en relacion a su gravedad.
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Sin embargo, anteriormente al 1° primero de Marzo del 2011 once. el
robo simple cometido en un establecimiento comercial o de servicios era
sancionable bajo los supuestos de robo simple, consignado ante juzgados de
cuantia menor en el Estado, contraponiendo lo sefialado en la exposicién de

motivos que dice:

“Es entonces que someto a consideracion la reforma del articulo 303 del
Cddigo Penal para el Estado de Michoacan de Ocampo, en especifico su
fraccion IV, disposicién que, por lo general, se actualiza al robar dentro de un
centro comercial o tienda departamental, es decir, cuando un sujeto dispone un
bien, que comunmente no sobrepasa los 100 salarios minimos, dentro de
dichos lugares, siendo éste grave y no teniendo derecho a salir bajo fianza.
Esta situacion nos plantea una desproporcién entre lo que se merma diario del
erario publico al mantener a un preso, en relacién al monto robado por el
presunto delincuente, siendo que, si redimensionamos este supuesto de la ley,
podria ser igualmente procesado, pero en libertad.”

Dicha circunstancia es falsa y se comprobara en el capitulo 5 en el
apartado 5.3 Criterios ministeriales y judiciales, de esta tesis en la que
después de revisar el libro de gobierno del afio 2009 dos mil nueve, del
Juzgado Segundo Menor Penal, se obtiene que del 5 cinco de mayo del 2009
dos mil nueve al 30 treinta de octubre del 2009 dos mil nueve, fueron
consignados alrededor de 70 setenta procesos, sobre el delito de robo simple,
cometido en agravio de un establecimiento comercial y cometidos dentro de un

establecimiento comercial.

Ademas al agregar al articulo 303 la fraccién Xl, nos ubican en el
principio general de que la medida de la sancion destinada a un obrar delictivo,
deriva de la gravedad del hecho, la que se valora conforme a diversos criterios:
primero, tendencia del dafio social (Beccaria); segundo, la spinta criminosa
(Romagnosi), y tercero, el deber violado (Rosal), sin embargo dichos criterios
nunca fueron estudiados correctamente en el proyecto de decreto presentado
por la Diputada Maria Macarena Chavez Flores de la LXXI Legislatura.
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Para saber como se llevo a cabo la conducta delictuosa, es importante
tomar en cuenta las circunstancias del propio obrar y que el arbitrio judicial haga
su apariciéon para individualizar en forma correcta la sancién destinada al
infractor, porque concluir que alguien obré en el extremo de una agravante y

que es merecedor de mayor penalidad.*

Insistiendose que bajo la denominacién de calificacion del delito se
entienden aquellas situaciones que previstas en la ley penal y conocidas por la
doctrina bajo la denominacién de "circunstancias calificativas" o "circunstancias
agravantes", suponen un incremento de la punibilidad prevista por el legislador,
generando, por lo mismo, nuevos tipos delictivos que resultan ser mas

agravados que los estimados basicos. %

Violando principalmente el principio de proporcionalidad contenido en el
articulo 22 de la constitucion politica de los estados unidos mexicanos, pues de
la interpretacion del citado precepto constitucional se advierte que la gravedad
de la pena debe ser proporcional a la del hecho antijuridico y del grado de
afectacion al bien juridico protegido, pues en el supuesto de que una persona
se apodere de una cosa mueble, ajena y sin consentimiento de quien
legitimamente pueda disponer de ella que el valor de dicha cosa mueble no
exceda del importe de cien dias y se cometa en un edificio, establecimiento
comercial o de servicios se sancionara con pena privativa de seis meses
hasta DIEZ ANOS de prision y multa de CIEN a MIL dias de salario minimo

general vigente.

Generando que a partir del 1 primero de marzo de 2011 dos mil once es
que los legisladores delegaron a los Jueces de Primera Instancia una
importante suma de expedientes sobre ésta calificativa de robo, una delito de

'* Diccionario juridico mexicano, tomo c-ch, instituto de investigaciones juridicas, varios autores . NiUm. 28, Universidad
Nacional Autbnoma de México, p.95.
% Dpiccionario juridico mexicano, tomo C-CH, instituto de investigaciones juridicas, serie E. Vrios. Nam. 28, Universidad
Nacional Autbnoma de México, p.23
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bagatela que se consigna a Jueces que tutelan bienes juridicos mas altos, es

una falta de proporcionalidad judicial.

Las normas juridicas se rigen bajo una serie de principios, que actian
como un canal que los dirige, que evitan que se comentan injusticias, es decir,
gue no todas las normas juridicas son justas independientemente de que se
hubiere cometido el hecho o no, es por ello que abordaremos el estudio de los
principios y la constitucion desde un punto de vista garantista de los derechos

humanos.
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Capitulo Tercero
Principios de derecho penal

3.1. Principio

En su metafisica, Aristételes distingue varias acepciones del término

"principio”, asi lo plantea:

a) En primer lugar "principio” se utliza para denominar el punto de
partida de un movimiento, aquello desde donde alguien o algo comienza a

moverse.

b) En otro sentido, denomina el punto desde el cual mejor procede la

realizacion de una obra o una conducta.

e) También se llama "principio" aquello desde lo cual, de manera
intrinseca a la cosa, esta comienza a hacerse, "como la nave -dice- se

construye desde la quilla o la casa desde los cimientos".

d) Igualmente se aplica este término a los casos donde comienza el ser o
el hacer de algo, aunque tenga caracter extrinseco a la cosa, como es el

ejemplo del padre para el hijo.

e) Finalmente, "principio" implica tanto aquello segin cuyo designio se
mueven y cambian las cosas que actian, como el punto desde el cual algo
comienza a ser cognoscible. Por eso, todas las causas de las cosas son
consideradas principios.
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En resumen, todos los principios coinciden en ser lo primero desde lo
cual algo es 0 se conoce 0 se hace, resultando algunos de estos intrinsecos y

otros extrinsecos.?!

Entonces, la nocion de principio posee tres valencias significativas

especiales segun se trate del orden del ser, del conocer o del operar.
3.2. Principios generales del derecho
Estos son los principios mas generales de ética social, derecho natural o

axiologia juridica descubiertos por la razén humana, fundados en la naturaleza

racional y libre del hombre, los cuales constituyen el fundamento de todo

sistema_juridico posible o actual. EI fundamento de estos principios es la

naturaleza humana racional, social y libre; ellos expresan el comportamiento
que conviene al hombre seguir en orden a su perfeccionamiento como ser

humano.??

3.3. Los principios penales

Principios basicos que rigen el ejercicio del ius puniendi, de lo cual la
evaluacion historico-institucional del derecho penal.

La natural emergencia del ius puniendi, conforme estos principios
generales, se instala en un espacio historico-cultural, dentro del cual la
Constitucion supone un dato trascendente en esta etapa del desarrollo de la
teoria politica.

Por eso, conviene considerar al bloque de valores constitucionales

como un modo de especificacion de los principios penales generales. La

2 Aristoteles, metafisica, edicion trilingtie de Gredos, Libro V, Madrid 1013a-1015b, 15 a 20.
2 Reciado Hernandez, Rafael, "El articulo 14 constitucional y los principios generales del derecho", Revista de la
Facultad de Derecho de México, México, t. XIX, nims. 75-76, julio-diciembre de 1999.
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Constitucion estad en la base del disefio de la politica criminal y opera

como garantia contra la arbitrariedad de un mero decisionismo politico.

3.4. Constituciéon

Para Roxin Claus, penalista Aleman, el punto de partida correcto
consiste en reconocer que la Unica restriccion previamente dada al legislador se

encuentra en los principios de la Constitucion.

Enrique Bacigalupo, expresa que las limitaciones del ius puniendi en
realidad surgen de los valores superiores del ordenamiento juridico establecidos

en particular en la Constitucién.?

El texto constitucional nos interesa a todos, puesto que sus normas
tienen que ver con aspectos esenciales de la vida de cada uno de nosotros. El
texto constitucional no es algo que se refiera solamente a los politicos
profesionales, a los partidos o a los diputados. Desde luego que regula
aspectos, pero contiene también previsiones que guardan estrecha relacion con
las personas que trabajan, con los nifios, con los campesinos, con los
estudiantes, con quienes quieren conseguir una vivienda, con las personas que
sufren enfermedades, con los grupos en situacién de vulnerabilidad, etcétera.
Por eso es que el conocimiento de lo que establece la constitucion es una
responsabilidad civica y politica de todos los que habitamos dentro del Estado
mexicano. Seria ingenuo pensar que solamente los especialistas en materia

juridica tienen el deber de conocer el texto de la Carta Magna.?*

Siguiendo el modelo de otros textos semejantes, la Constitucion
mexicana contiene dos grandes tipos de normas: unas referidas a los derechos

gue tienen todas las personas, o todos los ciudadanos, por el hecho de estar

% Derecho penal, 2d., ya citada, p. 44
2 Carbonell Miguel, Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, prologo, notas y actualizacion, 1642
Edicion, editorial porrda, 2011, p. 7
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dentro del territorio nacional; otras se refieren a la forma en que se organizan
los poderes publicos y a su ambito de competencia, es decir, las normas de la
Constitucion delimitan lo que puede hacer cada uno de los poderes publicos del

Estado mexicano.

3.5. Nuestros derechos

Los derechos fundamentales son derechos que estan asignados
constitucionalmente a todas las personas, como regla general (de acuerdo con
el articulo 1° parrafo primero de la Carta Magna reformada mediante decreto
publicado en el diario oficial de la federacién el 10 de junio del 2011).

“CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS
QUE REFORMA LA DE 5 DE FEBRERO DE 1857
Titulo primero

Capitulo |

De los Derechos Humanos y sus Garantias

Articulo l1lo. en los estados unidos mexicanos todas las personas
gozaran de los derechos humanos reconocidos en esta constitucion y en los
tratados internacionales de los que el estado mexicano sea parte, asi como de
las garantias para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta constitucion
establece.”

Los derechos fundamentales son considerados como tales en medida en

gue constituyen instrumentos de proteccidn de los intereses mas importantes de
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las personas, puesto que preservan los bienes basicos necesarios para poder
desarrollar cualquier plan de vida de manera digna. Como coedicion necesaria

para cualquier plan de vida.?®

Es menester sefalar que derechos hoy en dia, somos testigos de como
la proteccion de los Derechos Humanos, establecidos en leyes, constituciones e
instrumentos internacionales, se ha encomendado no sélo a los Parlamentos y
Jueces de los diversos paises, sino también a las instituciones de caracter
internacional con lo cual, como sefiala Sergio Garcia Ramirez, se ha creado un
indispensable circuito de defensa, en el que no se puede prescindir de ninguno
de sus segmentos ni asignar a uno de ellos, con exclusion de los otros, la tarea

de preservar el estatuto del ser humano, y sobre todo, la eficacia del mismo.?

Resulta evidente que en este proceso de internacionalizaciéon y de
estandarizacién de los Derechos Humanos los tratados, que se han venido
realizando, denotan ya claramente tener una naturaleza distinta a los tratados
tradicionales, pues ya se ve claramente que los Estados contratantes no buscan
satisfacer intereses propios, sino que mas bien tienen un interés comun el cual

es el establecimiento de un “orden publico coman”.?’

Los derechos fundamentales deben de ser universales, porque protegen
bienes con los que debe contar toda persona, con independencia del lugar
donde haya nacido, su nivel de ingresos o caracteristicas fisicas.

El investigador juridico Jorge Ulises Carmona Tinoco nos dice que la
consideracion de diversas iniciativas en reforma constitucional en materia de
derechos humanos en el Congreso de la Unién y el periplo de cerca de dos

afnos intercamaras, han rendido finalmente frutos.

% Carbonell Miguel, Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, prologo, notas y actualizacion, 1642
Egici()n, editorial porrua, 2011, p. 8
Garcia Ramirez, Sergio, “La Corte Interamericana de Derechos Humanos”. Ed. Porrda, México, 2007, p. 6.

2 Rodriguez H., Gabriela, “Normas de Responsabilidad Internacional de los Estados” en COURTIS, Cristian, HAUSER,
Denise y RODRIGUEZ Huerta, Gabriela (Comps.), “Proteccion Internacional de Derechos Humanos. Nuevos Desafios”.
Ed. Porria/ITAM, México, 2005, p. 241.
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Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que
corresponden universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del
status de personas, de ciudadanos o personas con capacidad de obrar;
entendiendo por derecho subjetivo cualquier expectativa positiva (de
prestaciones) o negativa (de no sufrir lesiones) adscrita a un sujeto por una
norma juridica; y por status la condicion de un sujeto, prevista asimismo por una
norma juridica positiva, como presupuesto de su idoneidad para ser titular de
situaciones juridicas y/o autor de los actos que son ejercicio de éstas.?®

Una vez reunidos los requisitos exigidos por el articulo 135 de la
constitucion federal, y a manera de culminacion formal de dicho procedimiento,
el 10 de junio de 2011 fue publicada en el Diario Oficial de la Federacién la

esperada reforma constitucional en materia de derechos humanos.

La modificacion involucra cambios a la denominacion del capitulo | del
titulo primero, asi como los articulos 1°, 3°,11,15,18,29,33,89,97,102 apartado
B, y 105, fraccion I, de la Constitucion Politica de los estados unidos

mexicanos.

Se trata, sin duda alguna, del cambio constitucional en materia de
derechos basicos méas importante del ultimo siglo, que representa un nuevo
paradigma para el respeto, proteccion, garantia y satisfaccion de derechos

humanos.
El investigador juridico Jorge Ulises Carmona Tinoco manifiesta que la
reforma trae grandes cambios, que para su mejor comprension podemos

agrupar en la siguiente forma:

1. Cambios sustantivos o al sector material

= Ferrajoli, Luigi, Derecho Y Razon Teoria Del Garantismo Penal, edicion espafola Trotta, Madrid, 1998, pp. 908-920);
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Estos derivan basicamente de la armonizacidon constitucional con el derecho

internacional de los derechos humanos, lo que incluye:

a)
b)
c)
d)
e)

f)

9)

La modificacién a la denominacion misma del capitulo que agrupa a los
derechos basicos;

El otorgamiento de rango constitucional a los tratados internacionales en
materia de derechos humanos;

La ampliacion de hipoétesis de no discriminacion;

La educaciéon en materia de derechos humanos;

El derecho de asilo y de refugio;

El respeto a los derechos humanos en la operacion del sistema
penitenciario, y

Los derechos humanos como principio de la politica exterior mexicana.

Cambios operativos al sector de garantia

Estos inciden en las posibilidades procesales de hacer valer los hechos

ante los operativos juridicos, por lo que les otorgan herramientas para tal

efecto, entre las que se encuentran:

a)
b)
c)

d)

La interpretacion conforme;

El principio pro persona;

Los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresibidad; las obligaciones de prevencion, investigacion, sancién y
reparacion de violaciones a los derechos humanos;

La prohibicion de celebrar tratados que alteren o menoscaben los
derechos humanos, tanto los previstos en la Constitucibn como en otros
instrumentos internacionales de derechos humanos ratificados;

La regulacion de los limites, casos y condiciones para la suspension y

restriccidon provisional del ejercicio de algunos derechos humanos;
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f)
9)

h)

)

prevé:

El requisito de previa audiencia para la expulsion de extranjeros;

La exigencia de que las autoridades funden, motiven y hagan publica en
Su caso, la negativa de aceptar o cumplir las recomendaciones que les
dirijan las comisiones de derechos humanos, asi como la posibilidad de
que las autoridades comparezcan ante los Organos legislativos
correspondientes a explicar los motivos de su negativa,

La ampliacion de la competencia de las comisiones de derechos
humanos, para conocer de asuntos laborales;

El traslado a la Comisién Nacional de los Derechos Humanos, de la
facultad investigadora asignada originalmente a la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion;

La posibilidad de que las acciones de inconstitucionalidad que puedan
presentar la Comisiébn Nacional de los Derechos Humanos y los
organismos de las entidades federativas, en el ambito de su respectiva
competencia, contra leyes de caracter federal, estatal y del distrito
federal, asi como tratados internacionales, se puedan enderezar
respecto a violaciones de los derechos humanos previstos en la
constitucion, pero también en los tratados internacionales de derechos

humanos.?®

La denominacion del titulo primero, capitulo I, de la constitucion federal,

“de las garantias individuales”, pasa a ser “Los derechos humanos y sus
garantias” el cambio de nomenclatura que se propone posee un significado muy
distinto al original, y no se trata de un ajuste o actualizacién, pues una cosa son
los derechos humanos, y otra muy distinta las garantias individuales. A partir de
la entrada en vigor de la reforma no hay duda alguna: la Constitucién prevé

derechos humanos.

Ademas de la modificacion al articulo 105, fraccion I, inciso g) que

# carmona Tinoco Jorge Ulises, Instituto de investigaciones Juridicas de la UNAM, Las reformas y las normas de los
derechos humanos previstos en tratados internacionales, p. 38-41
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“Articulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion conocerda, en

los términos que sefale la ley reglamentaria, de los asuntos siguientes:

Il. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear
la posible contradiccion entre una norma de caracter general y esta
Constitucion. Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de
los treinta dias naturales siguientes a la fecha de publicacion de la norma, por: a
-0 (..)

g) La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes
de caracter federal, estatal y del Distrito Federal, asi como de tratados
internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado
de la Republica, que vulneren los derechos humanos consagrados en esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que México sea parte.
Asimismo, los organismos de proteccion de los derechos humanos equivalentes
en los estados de la Republica, en contra de leyes expedidas por las
legislaturas locales y la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, en

contra de leyes emitidas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal.

Con ello se incorpora a nuestro sistema el control de convencionalidad
abstracto, a través del cual se podria expulsar del ordenamiento a las normas
generales contrarias a los derechos humanos de fuente internacional, lo que sin
duda alguna fortalece la garantia de los mismos. La reforma eleva a rango
constitucional las normas de derechos humanos de caracter internacional, de
manera que ahora sirvan claramente, al igual que las normas constitucionales,
como paramentos de la regularidad de los actos, omisiones y el resto de las
normas del ordenamiento; se trata de permitir plenamente el llamado control de
convencionalidad abstracto y concreto. A su vez, con la exigencia de la
interpretacion conforme a la observancia del principio pro persona, los derechos
humanos consagrados en la constitucion y los de fuente internacional se

armonizan, a efecto de contar con el mejor paramento posible de derechos de
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la persona en casos concretos, sin considerarlos enfrentados entre si. La
reforma en comento, trae consigo cambios sustantivos y de operacion. Los
primeros contemplan nuevos estandares de derechos humanos, mientras que
los segundos enriguecen los mecanismos de garantia de los derechos, a efecto
que tengan vias y posibilidades de ser exigidos y aplicados adecuadamente. *

Los cambios realizados, que se complementan con la reforma
constitucional al juicio de amparo, ponen al dia a la constitucibn mexicana en
materia de derechos humanos. Los operadores juridicos tendran
necesariamente que considerar a la Constitucién el punto de partida de su
actuar y aplicar la ley, pero no solo eso, sino que se les exige también que sean
agentes de respeto, proteccion, garantia y difusion de los derechos humanos,
cuya observancia da sentido al gobierno y al Estado mismo.

El control de convencionalidad en el sistema interamericano de derechos
humanos, no es ninguna novedad, ya que, tal vez no con ese término pero si en
cuanto a objetivo y fines, su origen se remonta al momento en que entré en

1 al encontrarse

vigor la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,?
prevista en el articulo 62.1 y .3 de ese tratado la competencia en ese ambito de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Esto es asi, porque ahi se
dispone expresamente que la Corte Interamericana tiene competencia para
conocer de cualquier caso relativo a la interpretacion y aplicacion de las
disposiciones de la CADH que le sea sometido a su consideracién,* esto es,
que el tribunal interamericano es el encargado de revisar que los actos y
hechos de los Estados que han reconocido su competencia se ajusten a las

disposiciones de la Convencion Americana, de vigilar que el hacer o no hacer

% carmona Tinoco Jorge Ulises, Instituto de investigaciones Juridicas de la UNAM, Las reformas y las normas de los
derechos humanos previstos en tratados internacionales, p. 56

%18 de julio de 1978, de conformidad con el articulo 74.2 de la propia Convencién Americana sobre Derechos
Humanos.

%2 Articulo 1o. de su Estatuto, aprobado mediante Resolucion N° 448 adoptada por la Asamblea General de la OEA en
su noveno periodo de sesiones, celebrado en La Paz, Bolivia, octubre de 1979.
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de los Estados se ajuste a la regularidad del tratado y, con ello, de asegurar y

hacer efectiva la supremacia de éste.*®

En ese sentido, en nuestra consideracion, el control de convencionalidad
esta claramente previsto desde el origen mismo del sistema interamericano, es
una funcion esencial de la Corte Interamericana y no es ningun reciente
descubrimiento juridico y mucho menos una nueva competencia como algunos

afirman.3

Incluso, el supuesto control de convencionalidad a cargo de los poderes
judiciales nacionales, que en nuestra consideracion no es mas que una
interpretacion de derecho y libertades acorde a tratados, porque el control de
convencionalidad como tal sélo lo tiene la Corte Interamericana, tampoco es
una situacion novedosa. Este encuentra su fundamento, nuevamente
circunscribiéndonos al ambito del sistema interamericano, en la ratificacién o
adhesion que un Estado hace a la Convencion Americana, ya que con ello se
obliga a respetar los derechos y libertades reconocidos en ésta y a garantizar
su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta a su jurisdiccion,* asi
como a adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y a las
disposiciones de la Convencién, las medidas que fueren necesarias para hacer
efectivos tales derechos y libertades,* donde légicamente se incluyen las
medidas de tipo jurisdiccional.

Bajo este orden de ideas, desde que un Estado es parte a la Convencion
Americana, y en general a cualquier tratado, tiene la obligacion de respetar y
aplicar las disposiciones ahi contenidas, pues el tratado ya es parte del sistema

normativo nacional, es una norma mas que debe ser observada y aplicada, una

% Karlos Castilla, El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de la sentencia Pacheco Radilla,
.596

& Rey Cantor, Ernesto, Control de convencionalidad de las leyes y derechos humanos, México, Porrda, 2008, pp. 41 a 46.

% Articulo 1.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

% articulo 20. de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
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norma que de conformidad con los procedimientos constitucionales debe ser

segura.

Es una norma que el Poder Judicial en cualquiera de sus
manifestaciones debe conocer, aplicar e interpretar. El lugar que ocupen los
tratados en el entramado juridico hard que su analisis y contraste esté antes o
después de cualquier otra ley; antes, después o igual que las normas
constitucionales, pero desde que forman parte del orden juridico nacional deben
ser aplicados, observados y servir como referente para interpretar los alcances
de un derecho o libertad, pero insistimos, su participacion se dara siempre
dependiendo en donde estén ubicadas en la jerarquia normativa.

Asi, como en el caso de México, los tratados internacionales se ubican
por debajo de la Constitucién y por encima de las demas leyes,*” ninguna ley
puede ser contraria ni afectar los derechos y libertades contenidos en la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y ésta, al haber sido
aprobada de conformidad con la Constitucion, presupone que no puede
oponerse al contenido de ésta ultima, pues lo contrario no habria permitido su

incorporacion al sistema normativo del Estado. Por 1o que el Poder Judicial,

en cualquiera de sus niveles, esta obligado, por lo antes dicho, a que en

caso de gue una ley o acto se opongan al contenido del tratado, ordenar

gue éstos se dejen de aplicar o ejecutar por contravenir lo dispuesto en

una norma de mayor jerarguia, como ocurre normalmente en el caso que

los jueces analizan el contenido de reglamentos frente a las leyes o de

leyes de diferentes jerarguias normativas.>®

La Corte Interamericana sefalo que:

%7 véase la tesis aislada P. IX/2007, “Tratados internacionales. Son parte integrante de la ley suprema de la Unién y se
ubican jerarquicamente por encima de las leyes generales, federales y locales. Interpretacién del articulo 133
constitucional”, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXV, abril de 2007, p. 6; tesis
aislada P. LXXVII/99, Tratados internacionales. Se ubican jerarquicamente por encima de las leyes federales y en un
segundo plano respecto de la Constitucién federal, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.
X, noviembre de 1999, p. 46.

% Karlos Castilla, El control de convencionalidad: un nuevo debate en México a partir de la sentencia Pacheco Radilla,
p.598
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. es consciente que los jueces y tribunales internos estan sujetos al
imperio de la ley y, por ello, estan obligados a aplicar las disposiciones vigentes
en el ordenamiento juridico. Pero cuando un Estado ha ratificado un tratado
internacional como la Convencion Americana, sus jueces, como parte del
aparato del Estado, también estan sometidos a ella, lo que les obliga a velar
porque los efectos de las disposiciones de la Convencidén no se vean mermadas
por la aplicacién de leyes contrarias a su objeto y fin, y que desde un inicio
carecen de efectos juridicos. En otras palabras, el Poder Judicial debe ejercer
una especie de “control de convencionalidad” entre las normas juridicas
internas que aplican en los casos concretos y la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos. En esta tarea, el Poder Judicial debe tener en cuenta no
solamente el tratado, sino también la interpretacién que del mismo ha hecho la

Corte Interamericana, intérprete Gltima de la Convencién Americana.*

De lo establecido por la Corte Interamericana, la utilizacién del término
control de convencionalidad s6lo se acufié con el fin de poner énfasis en una
actividad que tienen que llevar a cabo los poderes judiciales a partir de que un
Estado ha ratificado un tratado internacional como la Convencién Americana, al
estar obligados a velar porque los efectos de las disposiciones de dicha

Convencion no se vean disminuidas por la aplicacion de leyes contrarias a

su objeto vy fin.

Lo que pide la Corte Interamericana a los jueces no es en realidad un
control de convencionalidad, sino que cumplan con sus obligaciones, lo cual se
traduce en aplicar las disposiciones de los tratados interamericanos, en
interpretar derechos y libertades de conformidad con los tratados, esto es, en
interpretar las normas juridicas internas que aplican en los casos concretos
velando que se respete lo establecido en la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, para que lo ahi dispuesto no se vea mermado por la

% Corte IDH, Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile, excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas,
sentencia del 26 de septiembre de 2006, serie C, num. 154, parr. 124.
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aplicacion de leyes contrarias al objeto y fin de ese y todos los tratados
interamericanos. La Constitucion no es una norma mas, igual a otras que
conforman el ordenamiento juridico. Es la norma suprema, la que se encuentra
en el escalon superior del sistema normativo del pais. La constitucion tiene la

caracteristica de la supremacia, de la que carecen otras normas.*°

Cabe mencionar que dentro del ambito internacional se cuenta con el
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos Adoptado y abierto a la
firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A
(XXI), de 16 de diciembre de 1966 y que entrd en vigor: 23 de marzo de 1976,
de conformidad con el articulo 49 lista de los Estados que han ratificado el
pacto Declaraciones y reservas, reconocié que con arreglo a la Declaraciéon
Universal de Derechos Humanos, no puede realizarse el ideal del ser humano
libre en el disfrute de las libertades civiles y politicas y liberado del temor y de la
miseria, a menos que se creen condiciones que permitan a cada persona gozar
de sus derechos civiles y politicos, tanto como de sus derechos econémicos,
sociales y culturales, considerando que la Carta de las Naciones Unidas impone
a los Estados la obligacion de promover el respeto universal y efectivo de los
derechos vy libertades humanos, comprendiendo que el individuo, por tener
deberes respecto de otros individuos y de la comunidad a que pertenece, tiene
la obligacion de esforzarse por la consecucion y la observancia de los derechos

reconocidos en este Pacto.

El Legislador tiene un amplio margen de accién ya que debe decidir
sobre aquellos medios de los que estén disponibles y que sean aptos para la
consecucion del fin perseguido.

Por su parte el juez dentro de la individualizacién de la pena ponderada

de las circunstancias objetivas y subjetivas que rodearon al hecho, y el modo en

% carbonell Miguel, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, prélogo, notas y actualizacion, editorial
porria, 164 edicién, p. 12
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gue ha procedido a valorar retrospectivamente su gravedad, por un lado, y la
reaccion penal por el otro, situandose en una posicion que siempre otorgue
favorecimiento a los derechos fundamentales del individuo, especialmente en lo

que dice relacion con su libertad personal.

Tal y como lo dispone el articulo 9 del Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Paliticos, que contempla el derecho a la libertad:

Articulo 9. 1. Todo individuo tiene derecho a la libertad y a la seguridad
personales. Nadie podra ser sometido a detencién o prisién arbitrarias. Nadie
podra ser privado de su libertad, salvo por las causas fijadas por ley y con
arreglo al procedimiento establecido en ésta.

En el mismo orden de ideas contamos con la CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto de San José), suscrito
en San José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969, es su Articulo 5,
correspondiente a el Derecho a la Integridad Personal: Las penas privativas
de la libertad tendran como finalidad esencial la reforma y la readaptacion social

de los condenados.

Asi como el articulo que contempla el Derecho a la Libertad Personal,

gue dispone:
1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales.

2. Nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y
en las condiciones fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los
Estados Partes o por las leyes dictadas conforme a ellas.

3. Nadie puede ser sometido a detencion o encarcelamiento arbitrarios.

4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada de las razones
de su detencion y notificada, sin demora, del cargo o cargos formulados contra

ella.
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5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin demora, ante
un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendré derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser
puesta en libertad, sin perjuicio de que continte el proceso. Su libertad podra

estar condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio.

6. Toda persona privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un
juez o tribunal competente, a fin de que éste decida, sin demora, sobre la
legalidad de su arresto o detencion y ordene su libertad si el arresto o la
detencién fueran ilegales. En los Estados Partes cuyas leyes prevén que toda
persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene derecho a
recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la
legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido.

Los recursos podran interponerse por si o por otra persona.

3.6. Garantias

Ademas de contener un catalogo de derechos fundamentales, de regular
la divisibn de poderes y de establecer el principio de supremacia, la
Constitucion mexicana se refiere también al mecanismo de garantia de su
propio texto, es decir, a los instrumentos que es preciso utilizar cuando una de
sus normas ha sido violada o corre el riesgo cierto de serlo. Entre los
mecanismos mas conocidos para reparar o0 prevenir una violacién constitucional
se encuentra el juicio de amparo (articulos 103 y 107), las comisiones publicas
de derechos humanos (articulos 102 apartado B), las controversias
constitucionales y las acciones de inconstitucionalidad (articulo 105 fracciones |

y Il, respectivamente), etcétera.**

“ carbonell, Miguel, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, prologo, notas y actualizacion, editorial
porria, 164 edicién, p. 14
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El texto constitucional tienen un cierto grado de complejidad, pues trata
de la cuestiones mas importantes para la vida de una sociedad politica. Hoy en
dia las constituciones no son otra cosa mas que la traduccién en las normas
juridicas de lo que en otros tiempos se llamaba el “contrato social’. Es decir,
son pactos que permiten asegurar la convivencia social pacifica y que los
indican a los poderes publicos que su Unica razén de ser es la proteccion de
los derechos fundamentales de toda persona.*?

En esa virtud, los poderes publicos que sirvan solamente para el
enriquecimiento de sus titulares o que se utilicen para violar derechos y

no protegerlos, carecen de toda legitimidad.

Idealmente, las Constituciones deberan ser textos muy breves, de forma
que pudieren ser comprendidos y efectivamente cumplidos por todos sus
destinatarios. Como lo podar verificar el lector, en México no se ha observado
siempre este principio, por lo que hemos acabado teniendo un texto extenso,
abigarrando y complejo. La necesaria brevedad de las constituciones se habia
puesto en evidencia desde los primeros tiempos del estado constitucional.
Desde el punto de vista politico la Constitucion refleja la legitimidad del sistema
politico en el que se interesa. La legitimidad de una Constitucién, y por ende de
la politica que se haga a partir de ella, proviene tanto de su 6rgano de creacion
como de sus contenidos. El poder constituyente permite al pueblo materializar
su soberania a través de la reducciéon de la norma suprema; un pueblo es
soberano cuando puede autodeterminarse dandose un contenido constitucional.
La constitucién busca regular a la politica, a través de un sometimiento a la
l6gica de derecho; se trata de construir un gobierno de las leyes, en vez del
tradicional gobierno de los hombres que ha conocido casi toda la historia de la
humanidad. Para ello se sefialan desde el texto constitucional las pre-
condiciones del ejercicio de la politica: el sistema electoral que permite a la

“2Carbonell, Miguel, Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, prélogo, notas y actualizacion, editorial
porria, 164 edicién, p. 16

44



comunidad de ciudadanos elegir a sus representantes, y el sistema
parlamentario, dotado de publicidad y deliberacién, dos condiciones esenciales
para tomar las mejores decisiones y para hacerlo de cara a los ciudadanos y no

en secreto 0 a sus espaldas. **

La constitucion de nuestros dias es, a la vez, pasado, presente y futuro,
resultado de movimientos, revoluciones y costumbres lo mismo que
aspiraciones de futuro “Las constituciones de nuestro tiempo- nos explica
Gustavo Zagrebelsky- miran al futuro teniendo firme el pasado, es decir, el
patrimonio de experiencias historico-constitucional que quieren salvaguardar y
enriquecer... pasado y futuro se ligan en una Unica linea y, como los valores del
pasado orientan la busqueda del futuro, asi también las exigencias del futuro
obligan a una continua puntualizacion del patrimonio constitucional del pasado y
por tanto a una continda redefinicion de los principios de la convivencia
constitucional”.*

3.7. Modelo Garantista

Para Luigi Ferrajoli en su libro Derechos y garantias. La ley del mas
débil, nos habla de un Cambio de paradigma que supone el constitucionalismo
rigido respecto del viejo modelo del positivismo juridico. Es lo que implica el
transito del Estado legislativo de derecho al Estado constitucional de derecho, la
integracion de las consecuencias de una primera revolucién juridica con las de

la segunda revolucion de ese caracter.

Agquélla, como bien se sabe, tuvo por objeto primordial vincular

legalmente el poder _del juez. Esta, se ha orientado a establecer limites y

vinculos de derecho para la legislacién; sobre la actividad de la mayoria,

43 carbonell Miguel, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, prélogo, notas y actualizacion, editorial
porria, 164 edicion, p. 16, 17 y 18.

4 carbonell Miguel, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, prélogo, notas y actualizacién, editorial
porria, 164 edicion, p. 16, 17 y 18.
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concluyendo en el modelo garantista de la democracia constitucional, que
comporta cambios estructurales, tanto en la perspectiva del derecho como en la

de la democracia politica.

Desde el punto de vista historico y positivo es un hecho que los modelos
constitucionales de posguerra contienen rasgos distintivos que dieron origen a

un nuevo paradigma juridico.*

En general los elementos de este modelo constitucional y democratico
son los siguientes:
e La vigencia de constituciones escritas, consideradas como normas

supremas y caracterizadas por su rigidez.

e Un amplio catalogo de derechos fundamentales.

e Separacion de poderes.

e Mecanismos de control y garantia constitucional.

e Constitucionalizacion de las instituciones y reglas propias de la forma de
gobierno democratica.
El garantismo es una teoria que surge en el derecho penal y que solo

después, en respuesta a las transformaciones de los modelos constitucionales,

da el salto mas amplio del derecho y justicia constitucional.*®

* Salazar Ugarte , Pedro, Ensayo sobre el galantismo y el Neoconstitucionalismo frente a frente.

“® Ferrajoli Luigi, Galantismo “estudios sobre el pensamiento juridico” Trota, Madrid, 2005 p. 60 y 61
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Esquema sobre el nacimiento del galantismo penal, basado en el capitulo
¢que es el garantismo? Del libro Derecho y razon, teoria del garantismo de

Luigi Ferajoli.

EL MODELO PENAL GARANTISTA, recibido en la Constitucion
italiana y en otras Constituciones.

DEFINICION: Parametro de Parametros que se encuentran desatendidos en
racionalidad, de justicia y de la practica, debido a que se considera la
legitimidad de la intervencién <:> legislacién penal ordinaria como si se mira a la
punitiva. jurisdicciébn o, peor aun, a las précticas
administrativas y policiales.

Esta divergencia entre:

La normatividad del modelo en Ausencia de efectividad en
el nivel constitucional. los niveles inferiores.

Que como consecuencia: sufre el riesgo de hacer de aquél una simple fachada, con
meras funciones de mistificacién ideoldgica del conjunto.

La orientacion que desde hace algun tiempo se conoce por_ el nombre de
garantismo, nacio en el campo penal como una réplica al creciente desarrollo
de la citada divergencia, asi como a las culturas juridicas y politicas que la han
avalado, ocultado y alimentado, casi siempre en nombre de la defensa del estado de
derecho y del ordenamiento democratico.

Es posible distinguir tres acepciones de la palabra garantismo, diversas
pero relacionadas entre si, susceptibles también de ser trasladadas a todos los

campos del ordenamiento juridico:

La primera acepcion del garantismo, designa un modelo normativo de

derecho: precisamente, por lo que respecta al derecho penal, el modelo de

estricta legalidad, sistema garantista, propio del estado de derecho. Que puede

ser vista desde el plano_epistemoldgico que se caracteriza como un sistema
cognoscitivo o de poder minimo, y desde el plano politico como una técnica de
tutela capaz de minimizar la violencia y de maximizar la libertad y en el plano

juridico como un sistema de vinculos impuestos a la potestad punitiva del
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estado en garantia de los derechos de los ciudadanos, es decir garantias o
mecanismos gue como consecuencia. los sistemas penales que se ajustan

normativamente a tal modelo y lo satisface de manera efectiva.

En una segunda acepcion, el garantismo designa una teoria juridica de

la validez v de la efectividad, como categorias distintas no sélo entre si, sino

también respecto de la existencia o vigencia de las normas. En este sentido, la
palabra garantismo expresa una aproximacion tedrica que mantiene separados
el ser y el deber ser en el derecho; e incluso propone, como cuestiéon tedrica
central, la divergencia existente en los ordenamientos complejos entre modelos
normativos  (tendencialmente  garantistas) 'y  practicas  operativas
(tendencialmente anti-garantistas), interpretdndola mediante la antinomia -
dentro de ciertos limites fisiologica y fuera de ellos patoldgica-*’, que subsiste
entre validez e inefectividad, de el deber ser o los ordenamientos normativos
(tendencialmente garantistas), y efectividad (e invalidez) de el ser o practicas
operativas (tendencialmente anti-garantistas).

Finalmente una tercera acepcién, del galantismo, designa una filosofia
politica, que impone al derecho y al estado la carga de la justificacion externa
conforme a los bienes y a los intereses cuya tutela y garantia constituye
precisamente la finalidad de ambos. En este dltimo sentido el garantismo
presupone la doctrina laica de la separacién entre derecho y moral, entre
validez vy justicia, entre punto de vista interno y punto de vista externo en la
valoracion del ordenamiento, es decir, entre .ser. y .deber ser del derecho. Y
equivale a la asuncion de un punto de vista Unicamente externo, a los fines de

la legitimacién y de la deslegitimacion ético-politica del derecho y del estado.*®

47Ferrajoli Luigi, Derecho y razon, teoria del garantismo penal, editorial Trotta, Madrid, pp.852.
8 Ferrajoli Luigi, Derecho y razon, teoria del garantismo penal, editorial Trotta, Madrid, pp.852.
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Concluyendo el pre citado autor que las tres acepciones tienen alcance
tedrico y filosofico general, exponiendo la teoria general del garantismo: “el
caracter vinculado del poder publico en el estado de derecho; la divergencia
entre validez y vigencia producida por los desniveles de normas y un cierto
grado irreductible de ilegitimidad juridica de las actividades normativas de nivel
inferior; la distincién entre punto de vista externo (o ético-politico) y punto de
vista interno (o juridico) y la correspondiente divergencia entre justicia y validez;
la autonomia y la precedencia del primero y un cierto grado irreductible de
ilegitimidad politica de las instituciones vigentes con respecto a él. Estos
elementos no valen sélo en el derecho penal, sino también en los otros sectores
del ordenamiento. Por consiguiente es también posible elaborar para ellos, con
referencia a otros derechos fundamentales y a otras técnicas o criterios de
legitimacién, modelos de justicia y modelos garantistas de legalidad -de derecho
civil, administrativo, constitucional, internacional, laboral- estructuralrnente

analogos al penal aqui elaborado.”®

Podemos Illamar «modelo» o0 «sistema garantista», al sistema de
legalidad, al que esa doble artificialidad le confiere un papel de garantia en
relacién con el derecho ilegitimo. Gracias a é€l, el derecho contemporaneo no
programa solamente sus formas de produccion a través de normas de
procedimiento sobre la formacion de las leyes y demas disposiciones. Programa
ademdas sus contenidos sustanciales, vinculandolos normativamente a los
principios y a los valores inscritos en sus constituciones, mediante técnicas de
garantia cuya elaboracién es tarea y responsabilidad de la cultura juridica. Esto
conlleva una alteracion en diversos planos del modelo positivista clasico:

a) en el plano de la teoria del derecho, donde esta doble artificialidad
supone una revision de la teoria de la validez, basada en la disociacion entre
validez y vigencia y en una nueva relacién entre forma y sustancia de las

decisiones;

49 Ferrajoli Luigi, Derecho y razon, teoria del garantismo penal, editorial Trotta, Madrid, pp.853.
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b) en el plano de la teoria politica, donde comporta una revision de la
concepcion puramente procedimental de la democracia y el reconocimiento

también de una dimensién sustancial;

c) en el plano de la teoria de la interpretacion y de la aplicacion de la ley,
al que incorpora una redefinicién del papel del juez y una revision de las formas

y las condiciones de su sujecion a la ley;

d) por ultimo, en el plano de la metateoria del derecho, y, por tanto, del
papel de la ciencia juridica, que resulta investida de una funcidn no solamente

descriptiva, sino critica y proyectiva en relacién con su objeto-.>

Es importante sefialar que dentro del sistema garantista al juez le
corresponde advertir, denunciar y promover la expulsion del ordenamiento de
aquellas leyes inconstitucionales pues “En efecto, la sujecién del juez a la ley ya
no es, como en el viejo paradigma positivista, sujecion a la letra de la ley,
cualquiera que fuere su significado, sino sujecion a la ley en cuanto valida, es
decir, coherente con la constitucion. Y en el modelo constitucional garantista la
validez ya no es un dogma asociado a la mera existencia formal de la ley, sino
una cualidad contingente de la misma ligada a la coherencia de sus significados
con la Constitucion, coherencia mas o0 menos opinable y siempre remitida a la

valoracién del juez.”*

3.8. Las relaciones entre principios y normas

Explica Robert Alexy que tanto las reglas como los principios son
normas, porque ambos dicen lo que debe ser. Unos y otros se valen en su
formulacion de expresiones dednticas basicas del mandato, la permisién y la

prohibiciéon. De esa forma, los principios son presentados, al igual que las

50 Ferrajoli, Luigi, Derecho y garantias(La Ley Del Mas Debil). Cuarta edicién, Trotta, Madrid, 2004, p19
5t Ferrajoli, Luigi, Derecho y garantias(La Ley Del Mas Debil). Cuarta edicién, Trotta, Madrid, 2004, p 26.
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reglas, como razones para juicios concretos de deber ser. Se puede entender
asi la afirmacion de que toda norma es una regla o es un principio; la distincion

esta dentro de la categorizacion normativa.

Los principios en si mismos no son todavia reglas susceptibles de
aplicacion, pero pueden transformarse en tales. Hasta tanto ello ocurra, los
principios indican soélo la direccion en la que esta situada la regla que hay que
encontrar, aunque reconoce que los principios contienen "predecisiones" sobre

los ulteriores valores a identificar.

Las leyes penales deben respetar el contenido de diversos principios
constitucionales, sea por cuestiones de procedimiento, de mera legalidad o por
inconstitucionalidad de leyes, tratados o reglamentos que se hayan aplicado.

En la inteligencia que con el control de convencionalidad y el principio pro
persona, el Poder Judicial, en cualquiera de sus niveles, esta obligado, a que en
caso de que una ley o acto se opongan al contenido de la constitucion o
tratado, ordenar que éstos se dejen de aplicar o ejecutar por contravenir lo
dispuesto en una norma de mayor jerarquia, como ocurre normalmente en el
caso que los jueces analizan el contenido de reglamentos frente a las leyes o
de leyes de diferentes jerarquias normativas.

A continuacion se estudiaran algunos principios constitucionales, que es

conveniente invocar para el presente tema:

e Principio de supremacia constitucional.

La Constitucion no es una norma mas, igual a otras que conforman el

ordenamiento juridico. Es la norma suprema, la que se encuentra en el escalén
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superior del sistema normativo del pais. La constitucién tiene la caracteristica

de la supremacia, de la que carecen otras normas.>?

La supremacia constitucional es una cualidad que tiene repercusiones

tanto estrictamente juridicas como politicas.

Juridicamente la supremacia constitucional proviene precisamente del

texto del articulo 133 de la propia constitucion, que asi establece.

“articulo 133. Esta constitucién, las leyes del congreso de la union que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el presidente de la republica, con aprobacion
del senado, serna la ley suprema de toda la union. Los jueces de cada estado
se arreglaran a dicha constitucion, leyes y tratados, a pesar de las
disposiciones en contrario que pueda haber en las constituciones o leyes
de los estados.”

La constitucion es la norma suprema porque ha sido creada por el poder
constituyente, un poder con pretensién de legitimidad; esta legitimidad le

alcanza para determinar la jerarquia normativa dentro del ordenamiento.*

Para Francisco Rubio Llorante la Supremacia constitucional como “un
rango o valor supremo del resto de las normas que integran un ordenamiento,
en razon del cual éstas han de considerarse como invalidas, es decir, como
antijuridicas en la medida que vayan en contra de lo dispuesto por la
constituciébn, o no hayan sido creadas por los Organos en cada caso

competentes y de acuerdo con el procedimiento previsto para ello... es por ello

%2 carbonell Miguel, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, prélogo, notas y actualizacion, editorial
porria, 164 edicion, p. 12

%% carbonell Miguel, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, prélogo, notas y actualizacién, editorial
porria, 164 edicién, p. 13
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una caracteristica puramente teérica, cuya efectividad practica esta en funcién

de las garantias que la acompafien, pero cuya existencia no deriva en ellas”.>*

e El principio de legalidad y pro libertate

El principio de legalidad, contenido en el articulo 16 constitucional, tanto
en su dimensién politica cuanto en la técnica, alcanza una categoria indiscutible
de garantia del ciudadano frente al poder punitivo del Estado y se traduce en
cuatro principios: no hay delito sin una ley previa, escrita y estricta, no hay pena
sin ley, la pena no puede ser impuesta sino en virtud de un juicio justo y de
acuerdo con lo previsto por la ley, y la ejecucién de la pena ha de ajustarse a lo
previsto en la ley y en los reglamentos: son los denominados principios de
legalidad criminal, penal, procesal y de ejecucion. En suma, el principio de
legalidad continta ejerciendo una doble funcién: la politica, que expresa el
predominio del poder legislativo sobre los otros poderes del Estado y que la
convierte en garantia de seguridad juridica del ciudadano, y la técnica, que
exige que el legislador utilice a la hora de formular los tipos penales clausulas

seguras y taxativas.

Las expresiones mas importantes del principio de legalidad son la
reserva de ley (lex scripta), la prohibicion de analogia (lex stricta), el principio de
irretroactividad (lex praevia), asi como el principio non bis in idem, en virtud del
cual no pueden ser castigados unos mismos hechos mas de una vez. El
principio de legalidad ha sido calificado por algin autor como el “eje diamantino
de todo Derecho Penal un tanto evolucionado” solo si se satisfacen
suficientemente las garantias derivadas del principio de legalidad, esto es, la
reserva de ley, la prohibicion de analogia, la irretroactividad de la ley penal y el

** Rubio Llorante, Francisco, “constitucion’ en Aragén, Temas Basicos de Derecho Constitucional, Madrid, Civitas,
2001,m Tomo I, p.23
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principio non bis in idem, puede considerarse el Derecho penal ajustado a las

exigencias de un Estado de Derecho.*

La libertad es, en efecto, el valor primordial de un Estado de Derecho. Y
al maximo de ella debe tenderse. Y esa es la funcion primordial del Estado: la
de garantizar el maximo de libertad posible con las menos injerencias posibles.
Naturalmente, para conseguir que la libertad sea general es necesario, como
sefiala asimismo la Constitucion Mexicana reformada el 10 de junio de 2011

dos mil once, capitulo primero, articulo 1°, que reza:

“En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccién, cuyo ejercicio no podra restringirse ni
suspenderse, salvo en los casos y bajo las condiciones que esta Constitucion

establece.”

Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucién y con los tratados internacionales de la
materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la protecciéon

mas amplia.

Todas las autoridades, en el ambito de sus competencias, tienen la
obligacion de promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos
de conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,
indivisibilidad y progresividad. En consecuencia, el Estado debera prevenir,
investigar, sancionar y reparar las violaciones a los derechos humanos, en los

términos que establezca la ley.”

5 Arroyo Zapatero Luis y Berdugo Gomez De La Torre Ignacio (Dir.): Homenaje al Dr. Marino Barbero Santos in
memoriam. Reflexiones Sobre El Abuso Del Derecho Penal Y La Banalizacién De La Legalida, Universidad de Castilla -
La Mancha, Educiones Universidad Salamanca, Cuenca 2001.
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Asi como en el articulo primero y cuarto de la declaracién universal de

los derechos del hombre que expresa:

“Los hombres nacen y viven libres e iguales en derechos. Las

distinciones sociales so6lo pueden fundarse en la utilidad comun.”

“La libertad consiste en poder hacer todo aquello que no daiia a otro; por
lo tanto, el ejercicio de los derechos naturales de cada hombre no tiene mas
limites que aquéllos que aseguran a los demas miembros de la sociedad el
goce de los mismos derechos. Estos limites sélo pueden ser determinados por

laley.”

En definitiva, el Estado social y democratico de Derecho debe tender a la
maxima libertad entendida en el sentido material, para lo que son necesarios,
I6gicamente, unos ciertos grados de igualdad y de justicia. Se trata, pues, de,
restringiendo las minimas libertades posibles, alcanzar el mayor estado de
bienestar y, por ello, de libertad para todos.

En cualquier caso, y si pensamos que el Derecho sancionador vy,
especificamente, el penal, suponen el mayor grado de injerencia posible del
Estado, aplicando incluso penas privativas de libertad y actuando, en definitiva,
de la manera mas dura que resulta posible, entenderemos que su actividad ha
de ser también la menor posible para conseguir el mayor grado de libertad. De
ahi que el principio pro libertate, en virtud del cual no sea posible la injerencia
del Estado si no es necesaria para conseguir ese grado de libertad, deba

proclamarse.

Y de ahi que deba interpretarse toda la actividad punitiva del Estado con

el principio restringenda sunt odiosa; es decir, interpretando como odiosa
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cualquier restriccion de la libertad: de ahi que haya que procurar las menores

restricciones posibles.

El principio general de libertad, del que el de prohibicién de exceso es un
componente, viene a afirmar que tan sélo puede limitarse la libertad de los
ciudadanos en aras de la tutela de las propias libertades de los demas
ciudadanos. Y soélo en la medida de lo estrictamente necesario. Probablemente
sea la obra de Ferrajoli la que mejor exprese las ideas que aqui hemos
intentado esbozar: entiende este autor italiano que la tarea del Derecho Penal
es precisamente la de intervenir lo minimo posible para conseguir el maximo de

libertad.>®

e El principio de intervencion minima

El poder punitivo del Estado debe estar regido y limitado por el principio
de intervencién minima. EIl derecho penal sé6lo debe intervenir en los casos de
ataques muy graves a los bienes juridicos mas importantes. Las perturbaciones
mas leves del orden juridico son objeto de otras ramas del derecho. De aqui
que se diga que el derecho penal tiene caracter "subsidiario” frente a las demas

ramas del ordenamiento juridico.>’

El denominado Derecho Penal minimo no significa que no deba haber
Derecho Penal; no significa que debamos prescindir del poder punitivo del
Estado, propone que aspiremos a las minimas intervenciones posibles para
conseguir tutelar el maximo de bienes juridicos necesarios para asegurar las

libertades de los ciudadanos.

Expresiones del principio general de libertad o, si se prefiere desde el punto
de vista de la injerencia estatal en la libertad de los ciudadanos, de prohibicion

de exceso o de intervencién minima, son los denominados principios de

56 Ferrajoli, L.: Derecho y razédn. Teoria del garantismo penal., passim, (trad,. esp. del orig. de 1989, Madrid, 1995
*" Francisco Mufioz Conde, Introduccion al derecho penal, Espafia, 2001, p.107.
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adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, asi como el de
ofensividad. Exige el denominado principio de adecuacion que el Derecho Penal
sea apto para la tutela del bien juridico (bien juridico susceptible de tutela penal)
y gue la medida adoptada sea también adecuada a la finalidad perseguida. El
principio de necesidad de la pena es otra expresion del de prohibicion de
exceso. Alli donde la pena resulta innecesaria, es injusta, como se viene
diciendo desde Beccaria y reconoce la Declaracién de Derechos del Hombre y
del Ciudadano

e Principio de proporcionalidad

Resulta menester invocar el siguiente criterio jurisdiccional: “PENAS.
PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD CONTENIDO EN EL ARTICULO 22
DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. De la interpretacion del citado precepto constitucional se advierte
gue la gravedad de la pena debe ser proporcional a la del hecho antijuridico y
del grado de afectacién al bien juridico protegido; de manera que las penas mas
graves deben dirigirse a los tipos penales que protegen los bienes juridicos mas
importantes. Asi, el legislador debe atender a tal principio de proporcionalidad al
establecer en la ley tanto las penas como el sistema para su imposicién, y si
bien es cierto que decide el contenido de las normas penales y de sus
consecuencias juridicas conforme al principio de autonomia legislativa, también
lo es que cuando ejerce dicha facultad no puede actuar a su libre arbitrio, sino
gue debe observar los postulados contenidos en la Constitucion General de la
Republica; de ahi que su actuacion esté sujeta al escrutinio del 6rgano de
control constitucional -la legislacion penal no esta constitucionalmente exenta-,
pues la decision que se emita al respecto habra de depender del respeto

irrestricto al indicado principio constitucional.”® Amparo directo en revisién

%8 Tesis Aislada, perteneciente a la Novena Epoca, localizable bajo el nimero registro: 165725, Instancia: Primera Sala,
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXX, Diciembre de 2009, Materia(s): Constitucional, Penal,
Tesis: 1a. CCXXVII/2009, Pagina: 289
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1405/2009. 7 de octubre de 2009. Cinco votos. Ponente: Juan N. Silva Meza.

Secretario: Jaime Flores Cruz.

La Unica interpretacion posible es la que enjuicia la razén habilidad de la
ley penal confrontandola con las normas de jerarquia constitucional que la
fundan y limitan. De la confrontacibn de la norma legal con sus
correspondientes de la ley fundamental surge, pues, como criterio que permite
precisar los limites a considerar ante la invocacion de falta de proporcionalidad
entre la pena conminada y la ofensa cometida, el que se deriva de la propia
naturaleza garantizadora del principio de proporcionalidad de la pena, que
opera Unicamente para limitar los excesos del poder punitivo estatal respecto de
eventuales transgresores a las leyes, y que determina que la proporcionalidad
no puede resolverse en formulas matematicas, sino que solo exige un minimo
de razon habilidad para que la conminacion penal pueda ser aceptada en un
estado de derecho.

No sélo no debe intervenir el Derecho Penal alli donde no es necesario,
bien porque puede ser el bien juridico tutelado por otro mecanismo menos
costosos, bien porque no necesita de tutela alguna, sino que hay que proclamar
que la intervencion ha de ser también la minima imprescindible; por
consiguiente, la consecuencia juridica, la pena, ha de ser la menor de las
posibles.

El principio de proporcionalidad, en sentido estricto, obliga a ponderar la
gravedad de la conducta, el objeto de tutela y la consecuencia juridica. Se trata,
por emplear expresiones propias del analisis econdmico del Derecho, de no
aplicar un precio excesivo, para obtener un beneficio inferior: si se trata de
obtener el maximo de libertad, no podran preverse penas que resulten

desproporcionadas con la gravedad de la conducta.
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Es preciso ponderar el grado de libertad que se consigue con la
limitacion penal y el beneficio que se obtiene con ésta, sino ademas las
diferentes intervenciones del Derecho Penal entre si.

Lo primero que hay que ponderar es:

e si la intervenciéon del Derecho Penal resulta rentable para obtener la
tutela del bien juridico:
e sila materia es propia del Derecho Penal,

e ysicompensa la utilizacion del poder punitivo del Estado.

De la dignidad de los bienes juridicos se desprende, por una parte la
necesidad de un reconocimiento constitucional, en mayor o menor medida; de
otra, una materialidad suficiente en el bien juridico. Precisamente del principio
de proporcionalidad se desprende la necesidad de que el bien juridico tenga la
suficiente relevancia como para justificar una amenaza de privacion de libertad,
en general, y una efectiva limitacion de la misma, en concreto. Asi, no parece
proporcionada la utilizacion del Derecho Penal para obtener la limpieza de las

aceras frente a la suciedad procedente de las defecaciones de los canes.

También la gravedad de la conducta; esto es, el grado de lesién o peligro
en que se pone al bien juridico, tiene que ser lo suficientemente grave como

para justificar una intervencion del Derecho Penal.

De tal forma, el principio de proporcionalidad minima entre delito y pena
aparece como un limite que impide la misma imposicion de penas frente a
hechos de poca relevancia, y también impide penas desmesuradas amparadas
en necesidades de prevencion general o especial. Esto es lo que afirma
Zaffaroni, para quien la criminalizacion alcanza un limite intolerable cuando el
conflicto sobre cuya base opera es de infima lesividad o cuando, no siéndolo, la
afectacion de derechos que importa es groseramente desproporcionada con la
magnitud de la lesividad del conflicto. Es asi que segun éste ultimo autor,
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tampoco el principio de proporcionalidad legitima al poder punitivo sino
gue, como se sostiene aqui, es simplemente un nuevo limite para la

irracionalidad mas manifiesta (y la arbitrariedad) de la punicién.>®

e El principio de lainsignificancia

Conforme a este principio, son conductas que importan una afectacién
insignificante del bien juridico. Este principio puede ser entendido como una
apelacion a la antijuridicidad material y, en realidad, ha surgido vinculado en

cierta forma a la misma.®°

Roxin enuncio este principio por primera vez en 1964, referido a la coaccion,
en los siguientes términos: "El viejo principio minima non curat praetor vale en
la coaccion en especial medida. Las influencias coercitivas sin duracion, y las
consecuencias que no son dignas de mencién, no son socialmente dafiosas en

sentido material.

La insignificancia de la afectacion excluye la tipicidad, pero la misma solo se
puede establecer a través de la consideracion conglobada de la norma: todo el
orden normativo persigue una finalidad, tiene un sentido, que es el
aseguramiento juridico para posibilitar una co-existencia que evite la guerra de
todos contra todos. La insignificancia solo puede surgir a la luz de la funcion
general que da sentido al orden normativo y, por consecuencia, a la norma en
particular, y que nos indica que esos supuestos estan excluidos de su ambito de
prohibicion, lo que es imposible de establecer a la simple luz de su

consideracion aislada.

e El principio de ofensividad.

% Rivera Ifiaki, Politica criminal y sistema penal “viejas y nuevas racionalidades punitivas” editorial Anthropos, Barcelona
Espafia p. 301

®Tratado de derecho penal parte General, tomo Ill, Eugenio Raul Zaffaroni , la atipicidad conclobante por la
insicnificancia de la afectacion, sociedad an6nima editora, comercial, industrial y financiera.p. 553

® Roxin, Claus, Politica criminal y sistema del derecho penal, editorial Hamurabi, p. 24
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Cabe citar las palabras de Juan Carlos Carbonell Mateu, Catedratico de

Derecho Penal. Universidad de Valencia, que dice:

“El principio de ofensividad o, en correcto castellano, ofension exige que
no haya delito sin lesién o puesta en peligro de un bien juridico: nullum crimen
sine iniuria. En el seno de una concepcion imperativa de la norma, la exigencia
de bien juridico para la tipificacion de una conducta es, ciertamente, un loable
deseo: desde el principio de ofensividad se limita el poder punitivo del Estado
en el sentido de que el legislador no debera prohibir la realizacién de conductas
—ni obligar a la realizacion positiva— si no es en virtud de que resultan lesivas
para un bien juridico. Desde la concepcién valoradora de la norma, el principio
de ofension, entendido como exigencia de bien juridico, no comporta limitacion
alguna: toda norma penal supone una valoracién; por consiguiente, de toda
norma penal se desprenderd necesariamente la existencia de un bien juridico.
Solo si atendemos a la dignidad de ese bien juridico, puede recobrar el principio
de ofensividad su razén de ser como limitador del poder punitivo del Estado.
Pues no se trata aqui tanto de referirnos a la no aplicacion de la pena cuando
de la conducta realizada no se desprenda lesion del bien juridico, cuanto de que
el legislador democratico no tipifigue conductas delictivas que no sean
necesarias para la tutela de un bien juridico digno de proteccién penal. Y la
dignidad tiene, a mi juicio, una doble vertiente. En primer lugar, resulta
necesario referirse a la dignidad formal del bien juridico. A mi entender, sélo

los bienes juridicos con relevancia constitucional pueden ser objetos de

tutela penal. Los criterios tradicionales, propios del Estado liberal,_en virtud de
los cuales la seleccion de bienes juridicos se realizaba, bien a partir de
valoraciones sociales previas al ordenamiento, bien de razones éticas, resultan

insuficientes.”®?

e El principio de bagatela (Bagatellpinzip).

%2 Carbonell Mateu, Juan Carlos, Catedratico de Derecho Penal. Universidad de Valencia Homenaje al Dr. Marino
Barbero Santos in memoriam , REFLEXIONES SOBRE EL ABUSO DEL DERECHO PENAL Y LA BANALIZACION DE
LA LEGALIDAD, p 133 . Ediciones de la Universidad de Castilla — La Mancha, Ediciones Universidad Salamanca,
Cuenca, 2001
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El principio de proporcionalidad que debe regir entre el delito y la gravedad
de la intervencion estatal por el delito. Afirma el autor Tiedemann que se trata
de un principio que sOlo es aplicable en los casos concretos y que existe la
posibilidad de considerarlo como una cuestion de antijuridicidad material, y, por
ende, excluyente de la tipicidad, o bien, como un caso que, aunque hay delito,

se "prescinde de pena".®®

e El principio de humanidad y respeto a la dignidad humana.

Es una «humanizacion» de las penas lo que se reclama, incluso
socialmente, a partir del siglo XVIIl. Y es esa «humanizacion» la que alejara a
la materialidad de la pena de la muerte y otras penas corporales. Pero el
principio de humanidad (en lo estrictamente referido a las penas) no podia
limitarse a ello —que, por otro lado, no se logré6 aun en todos los paises
civilizados e, incluso, parece estar en un periodo de retroceso— sino que
también continuara limitando a la inhumanidad persistente en la aplicacion de
las penas privativas de libertad, y cualquier otra forma de imponer dolor en
forma deliberada. El principio de humanidad aparece con una doble condicién:
por un lado, entonces, es impuesto como un limite a la legislacion represiva
desde la sensibilidad de los propios seres humanos; pero, por el otro, es u limite
del programa politico-criminal constitucional a las posibles demandas punitivas

de los individuos, incluso si son mayoria.®*
3.9. Proteccion de valores
Se intenta proteger valores. Se trata de valores e intereses que son

juridicamente declarados como tales, bien de manera explicita, o implicitamente

a través de la correspondiente tutela penal, pues la intervenciéon del poder

% Tratado de derecho penal parte General, tomo Ill, Eugenio Raul Zaffaroni , la atipicidad conclobante por la
insicnificancia de la afectacion, sociedad an6nima editora, comercial, industrial y financiera.p. 554

% Rivera Ifiaki, Politica criminal y sistema penal “viejas y nuevas racionalidades punitivas” editorial Anthropos, Barcelona
Espafia p. 301
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punitivo se realiza para evitar comportamientos que vengan a negar tales
valores, tal como lo es el proceso penal mexicano, tortuoso y obscuro, que
sumerge en una incertidumbre total al individuo, cual sea su rol dentro del teatro
procesal, machotes que encierran a las masas, leyes generadas de intereses
personales que en nada beneficial a la sociedad y lo peor de todo, la
degradacion de la persona, a la cual se le distingue por un expediente,
verdaderamente capta la esencia de la 'pesadilla kafkiana':

“Ante la Ley hay un guardian que protege la puerta de entrada. Un
hombre procedente del campo se acerca a él y le pide permiso para acceder a
la Ley. Pero el guardian dice que en ese momento no le puede permitir la
entrada. El hombre reflexiona y pregunta si podra entrar mas tarde.

—Es posible —responde el guardian—, pero no ahora.

Como la puerta de acceso a la Ley permanece abierta, como siempre, y
el guardian se sitia a un lado, el hombre se inclina para mirar a través del
umbral y ver asi qué hay en el interior. Cuando el guardian advierte su
propdsito, rie y dice:

—Si tanto te incita, intenta entrar a pesar de mi prohibicion. Ten en
cuenta, sin embargo, que soy poderoso y que, ademas, soy el guardian mas
insignificante. Ante cada una de las salas permanece un guardian, el uno mas

poderoso que el otro. La mirada del tercero ya es para mi insoportable.

El hombre procedente del campo no habia contado con tantas
dificultades. La Ley, piensa, debe ser accesible a todos y en todo momento,
pero al considerar ahora con mas exactitud al guardian, cubierto con su abrigo
de piel, al observar su enorme y prolongada nariz, la barba negra, fina, larga,
tartara, decide que es mejor esperar hasta que reciba el permiso para entrar. El
guardian le da un taburete y deja que tome asiento en uno de los lados de la

puerta. Alli permanece sentado dias y afios. Hace muchos intentos para que le
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inviten a entrar y cansa al guardian con sus suplicas. El guardian le somete a
menudo a cortos interrogatorios, le pregunta acerca de su hogar y de otras
cosas, pero son preguntas indiferentes, como las que hacen grandes sefiores, y
al final siempre repetia que todavia no podia permitirle la entrada. EI hombre,
gue se habia provisto muy bien para el viaje, utiliza todo, por valioso que sea,

para sobornar al guardian. Este lo acepta todo, pero al mismo tiempo dice:

—Sodlo lo acepto para que no creas que has omitido algo.

Durante los muchos afios que estuvo alli, el hombre observé al guardian
de forma casi ininterrumpida. Olvidé a los otros guardianes y éste le termind
pareciendo el Unico impedimento para tener acceso a la Ley. Los primeros afos
maldijo la desgraciada casualidad, mas tarde, ya envejecido, s6lo murmuraba
para si. Se vuelve senil, y como ha sometido durante tanto tiempo al guardian a
un largo estudio ya es capaz de reconocer a la pulga en el cuello de su abrigo
de piel, por lo que solicita a la pulga que le ayude para cambiar la opinion del
guardian. Por ultimo, su vista se torna débil y ya no sabe realmente si oscurece
a su alrededor o son solo los ojos los que le engafian. Pero ahora advierte en la
oscuridad un brillo que irrumpe indeleble a través de la puerta de la Ley. Ya no
vivirh mucho més. Antes de su muerte se concentran en su mente todas las
experiencias pasadas, que toman forma en una sola pregunta que hasta ahora
no habia hecho al guardian. Entonces le guifia un o0jo, ya que no puede
incorporar su cuerpo entumecido. El guardian tiene que inclinarse hacia él
profundamente porque la diferencia de tamafios ha variado en perjuicio del

hombre de la provincia.

—¢ Qué quieres saber ahora? —pregunta el guardian—. Eres insaciable.

—Todos aspiran a la Ley —dice el hombre—. ¢C6mo es posible que
durante tantos afios soélo yo haya solicitado la entrada?
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El guardian comprueba que el hombre ha llegado a su fin y, para que su

débil oido pueda percibirlo, le grita:

—Ningun otro podia haber recibido permiso para entrar por esta puerta,
pues esta entrada estaba reservada soélo para ti. Yo me voy ahora y cierro la

puerta.

—EI centinela, entonces, ha engafiado al hombre —dijo K en seguida,

fuertemente atraido por la historia.®®

Se debe insistirse en que el poder punitivo se ve limitado por el criterio de
gue ha de suponer la intervencion minima para asegurar la libertad, entendida

en el sentido de la proteccion de los bienes atribuidos a los ciudadanos.

Y que so6lo puede restringirse la libertad de actuar en funcion de esa
tutela: no puede prohibirse —y alin menos imponerse— ninguna conducta que no

sea trascendente para las libertades de los demas.

El Derecho penal impide la realizacion de actos que vengan a negar los
valores tenidos como tales por el Derecho. Mediante el mismo se trata de
proteger la existencia, atribucion y distribucion de los valores; se trata de que
éstos no se vean negados ni arrebatados: se protege la vida, la propiedad, la
integridad, etc. de cada uno de los ciudadanos a quienes pertenecen.

Sin embargo en la actualidad el derecho penal Estatal, no es mas que un

digue para los principios constitucionales.

En palabras de Johan Gibler, periodista independiente, en libro México
Rebelde, Cronicas de poder e insurreccion, nos dice:

% Franz Kafka , El proceso, distribuido por Max Brod comentada, editorial, Verlag die Schmiede, Berlin, 1925
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“La ley existe principalmente en tres planos que interactuan: la ley
escrita, la ley practicada segun la interpretan los fallos y acciones de la clase
gobernante y la ley percibida — es decir, la percepcion de la legitimidad o
ilegitimidad de la sociedad en general-. La ley escrita consiste en la constitucion
federal y estatal, codigos federales, estatales y locales, todos escritos por la
clase politica — aunque su contenido puede ser depurado y alterado por fuerzas
externas a los poderes gobernantes-. La ley escrita se presenta como la ley,
pero las palabras en papel no jalan gatillos ni cierran celdas con llave. Sin gente
gue las interprete y las haga respetar, las leyes escritas tienen la misma
influencia de una antologia poética. Quienes ejercen la autoridad para
interpretar y hacer respetar la ley son los que la vuelven algo real.
Policias, soldados, jueces y aquellos a quienes deben lealtad o favores
hacen que la ley sea real. En México, aunque el concepto de democracia se
ha ostentado torpemente desde antes de la revolucién de 1910-1920, una
pequefia clase politica siempre ha manejado al pais, escrito sus leyes y
gobernado para hacerlas respetar. Las leyes buscaban cimentar formas de
control de clase y a veces fortalecer la percepcion de legitimidad del Estado de
derecho. El concepto de estado de derecho- que se refiere a una situacién en
gue leyes imparciales gobiernen a la sociedad y hacen respetar el orden social-
es el sustento ideoldgico del Estado Mexicano contemporaneo, el discurso
usado para legitimar sus acciones. La ideologia del Estado de derecho

enmascara, o pretende enmascarar, la realidad del domino de la clase.”®

En otras palabras nos manifiesta que la ley por si misma no basta, pues
implica participacion abierta, sin embargo la falta de uniformidad y contenido
entre las normas, genera una contradiccion entre las mismas, lo que hace mas

dificil interpretar y hacer respetar las mismas.

% Gliber, Jhon, México Rebelde, Crénicas de poder e insurreccion, editorial debate, México D.F., p. 70.
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Agrava el problema que cualquiera puede estudiar leyes y volverse
abogado o juez, y en teoria cualquiera puede postularse para un cargo
legislativo y escribir nuevas leyes, sin embargo la falta de voluntad de los
actores que hacen funcionar la ley, establece problemas que repercuten en la
realidad, como lo es la falta de fundamentacion de la exposicion de la diputada
Maria Macarena Chavez Flores y como consecuencia la indebida aplicacion e
interpretacion que realizan los manipuladores del sistema de seguridad publica,

justicia y penitenciario.

Lo ideal seria que los aplacadores e interpretadores de la ley identificaran
las violaciones constitucionales que contienen las leyes estatales, sin embargo
se insiste en que la falta de voluntad en dichos actores materialice instituciones

precarias equiparables a la referida 'pesadilla kafkiana'.

La ley pura no basta. La justicia esta anclada en la ley, pero solo la
autoridad puede interpretarla y ejercerla, y por ende administrar justicia, pero se
convierte en un mecanismo que la clase politica emplea para ejercer su

dominio.
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Capitulo Cuarto

Cultura, sociedad y economia.

4.1. Sociologia del Derecho

El Derecho de nuestro tiempo esta aquejado por cambios violentos de
tipo cultural, social y econémico, sobre todo en nuestras sociedades, afronta
permanentemente el desafio de nuevas exigencias de cooperacién, de
solidaridad y de orden, es decir, de los valores juridicos todos, a los que

necesariamente tiene que responder.®’

Los legisladores se han centrando cada vez mas en el derecho
codificado, y, ni la calidad, ni tampoco la continuidad de los estudios de las

Ciencias Sociales.

Por eso la Sociologia del Derecho, que puede constituir, un campo de
unién para ese divorcio de realidad y Derecho, de realidad y sociologia, que
necesita ser reparado urgentemente. EIl valor, el hecho y la norma, una
integracién muy estrecha de esos tres elementos en la reflexion juridica. Porque
la norma juridica es siempre una tension entre un hecho historico concreto y un

valor determinado.

El Robo contemplado por los numerales 229, fraccion I, en relacion con
el 303, fraccion Xl, del cbédigo penal del estado de Michoacan de Ocampo,
cometido en agravio de grandes establecimientos comerciales o de servicios
representa una conducta que atenta contra la propiedad, las grandes empresas
como Nueva Walt Mart de Mexico S.A. de C.V., en especifico bienes muebles
de baja cuantia.

" R. David Pedro, criminologia y sociedad, pensamiento juridico editora , buenos aires, p.13
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Nadie puede ignorar las condiciones por las que estamos pasando en
esta parte del mundo. Nuestras normas juridicas han sido siempre concebidas
como si fueran autosuficientes. ElI Derecho que vive en la conducta,
inmediatamente que se codifica, se rigidaza. No hay ninguna posibilidad de
innovar y remodelar en el Derecho si uno no tiene la historia real metida en la
trama de la reflexién juridica, pero esto que acabo de decir del Derecho es
también verdad para los socidlogos. Casi todos los analisis del Funcionalismo y
de otras Escuelas muy reputadas en la sociologia actual, son miopes a la
reflexion juridica, y es que los socibélogos y las Escuelas de Sociologia —por
otra parte— no toman sistematicamente el analisis del problema del Derecho
como central en la estructura social. (Cémo puede estudiarse la estructura
social —como se hace corrientemente en Sociologia— si no se le da al Derecho

un andlisis primordial.®®

Porque el Derecho no es solamente el del CAdigo, el Derecho es aquél
gue vive en la conducta concreta, es aquél que estd en el proceso de
socializacion de las familias, de las escuelas, la calle, de la vida humana en

general.

Y si no, nos encontramos con el caso de normas juridicas que penalizan
a los pueblos, como el caso de los cddigos penales mexicanos que en términos
generales ignoran las realidades indigenas en gran medida, la pobreza y el
azote de la violencia, en esa pirdmide absoluta del ius punendi romanico. Y
muy por otra parte ignoran las condiciones de cambio social y cultural que han

hecho variar realmente las estructuras de captacién del Derecho Penal.

Los desafios enormes que ha puesto frente al Derecho Penal la
circunstancia de poblacién, de cambio social y cultural, de crecimiento de los

sectores juveniles en esta parte del mundo.

% R. Pedro David, criminologia y sociedad, pensamiento juridico editora , buenos aires, p.17
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Mientras en las ciudades crece y se transforma la delincuencia
cambiando del tipo individual a la de tipo grupal, siguen todavia los cdodigos
penales tratando al delincuente, o al menor delincuente en singular, y no
solamente desde ese punto de vista, sino con absoluta ignorancia de las
posibilidades de una prevenciéon realista, hecha no desde instituciones que

generalmente son escuelas de delincuencia, sino desde la comunidad misma.®®

Si mas del 25 % de la poblacion menor de 20 afios de América Latina, es
analfabeta, ¢cual es el Derecho que vive en la conducta de ese 25 % de
analfabetos de la poblacién latinoamericana, y de qué forma son penalizados
por una legislacion que no entienden, no comprenden, extrafia a ellos y extrafia
a sus propios valores. EI hecho que céarceles y prisiones estén llenas de
pobres, no significa que sea la pobreza la causa del delito, sino que aquellos
gue no pueden defenderse por carecer de recursos socio-econémicos, reciben
inexorablemente la condena. Y en cambio, los delitos de cuello blanco, los de
la alta delincuencia econdémica, pasan desapercibidos porque los buenos
abogados estan a su servicio. De forma tal que no se cumplen los requisitos de

una Justicia distributiva, sino de una Justicia sectorial.”

Ante ello, el Estado, protector de garantias, ha establecido formas a
través de las cuales pueda brindar seguridad al ciudadano; por lo tanto, dentro
de las normas que tienden a sancionar conductas, consideradas antijuridicas,
castiga situaciones que son dafiosas para la sociedad, sin embargo el lazo
entre la realidad y la norma es muy distante.

En estas deprimentes dificultades se refleja una crisis en la que ha
incurrido Ultimamente el pensamiento sistematico en general y la teoria juridico

penal el delito en particular, tal y como la teoria garantista lo anticipé.

% pedro R. David, criminologia y sociedad, pensamiento juridico editora , buenos aires, p.18

™ Abrahamsen, David: Delito y psique, Mexico : Fondo de Cultura Econémico, 1946, p102.
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El robo cometido en detrimento de establecimientos comerciales, es un
delito de baja peligrosidad, sin embargo la incidencia de dichos ilicitos es muy
grande, en particular las grandes cadenas comerciales son las que se encargan
de reprimir estas conductas mediante una politica dura e inflexible de
denunciar, ocasionando el inicio de la actuacién del estado que por medio del
derecho penal moviliza toda la maquinaria penal, mediante un despliegue de

recursos, demostrando que el actuar no es proporcional al hecho cometido.

La realidad es que la mayoria de estos delitos se ve agraviada una
empresa moral, que generalmente obtiene lo robado, pues al momento de
realizar la detencion los objetos son recuperados y puestos a disposicion de las
autoridades.

Que los consumidores de dichos centros comerciales, no saben que los
mismos cuentan con area especializada en perdidas, los que actiuan de forma
arbitraria y autoritaria para identificar y reprimir estas conductas y que por
ordenes solo pueden realizar denuncia, a pesar de que el consumidor se

ofrezca a pagar el monto de lo robado y devolver el objeto.

Sin embargo de la investigacién de campo realizada y que se anexa a
esta investigacion, consistente en encuestas realizadas a consumidores de
establecimientos comerciales, la mayoria seflal6 que no conocia las
consecuencias del robo, por lo que antes de hacérselas saber les pregunté si
sustraerian algun objeto de un establecimiento comercial, a o que algunos
contestaron que si, pero al hacerle saber las consecuencias de su conducta,
tomaron un cambio de actitud y sefialaron que no realizarian dicha conducta,

teniendo conocimiento de las consecuencias.

Mientras que los sentenciados generalmente expresan el motivo de su

proceder, fue por que se les hizo facil.
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4.2. Abuso del derecho penal

El creciente recurso utilizado por los legisladores al incremento de las
penas, a agravar las consecuencias juridicas previstas para conductas que no
se logra atajar, sencillamente porque no se detiene nunca a sus autores, porque
no se averigua quiénes sean éstos, 0 porgue no existen los instrumentos

juridicos adecuados para lograr su enjuiciamiento y castigo.

Tal es el caso de la calificativa prevista en la fraccion Xl del articulo 303
del codigo penal del estado de Michoacan, pues gracias a la incapacidad de
controlar y administrar los grandes establecimientos comerciales, el legislador
opto por otorgarle una penalidad méas alta, congestionando la competencia de

los juzgadores de primera instancia.

La legislacion es perniciosa si no va acompafada de la puesta en
practica de una politica de otro tipo: social, econémica, cultural, etc. que venga

a proporcionar las condiciones que favorezcan una disminucion real de la
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delincuencia, pues los grandes establecimentos comerciales son un oasis
urbano, entre el conglomerado habitacional y descontrolado de la ciudad,
capaces de brindar proteccién ante las inclemencias del tiempo, ademas de
satisfacer los recursos necesarios para una vida citadina, alimentos, vestido,
medicina e incluso entretenimiento, agregando a esta férmula la manifestaciéon
ciudadana de ingenuidad, desproteccién, pobreza y necesidad que los orilla a
cometer errores, acto que manifestd su necesidad y pobreza, seguido por la
mala educacion y la falta de preparacién para allegarse de tales recursos de
manera licita, sin embargo, el estado lo reprime y lo priva de la libertad,
agravando su perjudicado entorno, agudizando la probleméatica y sometiéndolo
al suplicio procesal.

La intensidad y la proporcion entre conducta y consecuencia prevista, la
proporcionalidad, en suma, es un requisito no sélo de la justicia, sino también
de la eficacia del Derecho penal. Olvidarlo es condenarlo al fracaso. Y utilizarlo
abusivamente, de manera consciente, es prescindir de los valores mas

elementales reconocidos por el Ordenamiento, con la Constitucion a la cabeza.

“La libertad, que suele resistir vigorosamente los ataques del poder,
apenas sabe defenderse de si misma”. “Sin embargo, el Estado democratico de
Derecho —esto es, el sistema total de las libertades— ha de ser postulado como
absolutamente valido frente a cualquier otro tipo de gobierno, aunque sélo sea
porque es el unico legitimo. En él la libertad resulta siempre incémoda, dificil,
insegura; puede, a veces, exasperarnos y hasta hacernos desesperar; pero
fuera de él, es decir, alli donde la libertad se acaba, la comunidad politica

desaparece y la vida social pierde todo valor”.”*

4.3. Labusqueda de las causas o factores del delito.

™ Vives Anton, T.S.: La libertad como pretexto. Valencia, 1995, pag. 413

73



Salvador Francisco Scimé, dice al respecto que los comienzos de la
Criminologia como disciplina dedicada a establecer las razones del "crimen”,
entendida esta expresion conteniendo toda actitud delictiva: "razones o causas
del delito", que en el tiempo se ubica a mediados del siglo XIX, fueron de
naturaleza "Antropolégica" en virtud de los trabajos que realizara Cesare
Lombroso, médico Italiano que diera el gran paso en el campo de la ciencia del
hombre que, aunque después fuera reconsiderada y modificada en gran parte
su ldea original, le cupo el importantisimo mérito de ser quien por primera vez
tratara de determinar la causa del delito en base a conclusiones estrictamente
cientificas, aun cuando lo fiiera mediante la "antropologia" que, finalmente, de
conformidad con su profesién, derivara en lo "bioldgico”, posicién ésta no
criticable, menos aun si tomamos en cuenta que la Real Academia Espafiola en
su Diccionario, version moderna, conceptualizé la "Antropologia” como: "Ciencia
gue trata de los aspectos bioldgicos del hombre y de su comportamiento como

miembro de la sociedad".”

Por este camino debemos distinguir la "Antropologia fisica" y la
"Antropologia cultural", dos secciones de esta disciplina que se complementan
en el concepto "hombre", es decir en sus dos aspectos esenciales: el "fisico" y
el "psiquico", lo cual constituye una verdadera y real unidad con un componente

propio que de algiin modo condiciona su vida: "la conducta”.”®

Este punto nos coloca en la situacion de determinar la incidencia que
puede tener o que tiene la Antropologia en los estudios "Criminoldgicos”, es
decir si en la busqueda de las causas o factores del delito aquélla es de alguna

importancia o significacion. ™

"2 Diccionario de la Lengua Espafiola, op.cit., vocablo "antropologia".
" Scime, Francisco Salvador, Criminologia, Causas y Cosas del Delito, editorial ediciones juridicas, Argentina. p. 220

™ Scime, Francisco Salvador, Criminologia, Causas y Cosas del Delito, editorial ediciones juridicas, Argentina. p. 221
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Colocandonos en el ambito de la "Antropologia fisica como de la
Cultural", a través de las cuales se pueden establecer los origenes de ciertas
tendencias o particularidades vinculadas con la "conducta”, como una condicion

especifica del hombre.

La Psicologia es otro de los campos de estudio del hombre, no desde su
aspecto fisico, sino desde su facultad de naturaleza reflexiva, pensante, de
decision, de temperamento, de adaptacion a cuanto le rodea, etc. etc. En la
actualidad, esta "ciencia de los fendbmenos psiquicos”, capté el interés de
numerosas personas que se dedicaron a profundizarla, cuya acendrada labor
destinada a la individualizacion de las leyes que la rigen, exigieron la aparicion
de Escuelas, Departamentos o Facultades Universitarias, en que se preparan
los interesados en el conocimiento de la intimidad humana, es decir de lo que

deriva de su misma expresion: "psyque”, o sea mente o "alma".”

La "Psicologia Social", tiene por objeto la contactacién o relaciéon de la
"Psicologia" con el grupo o medio comunitario, donde se ocupa de los
fendmenos de tipo colectivo que gravitan en la vida privada de los componentes
de esa colectividad o sociedad. Desde ese punto de vista surgen también
cuestiones de masa, de liderazgo, o aspectos como el rol, el prestigio, las
actitudes, las opiniones etc., son de gravitacion los problemas de adaptacién al
medio social, los que en muchas ocasiones pasan a ser origen de conductas
delictivas.Por su parte, La "Psicologia Criminal”, contribuye a la mejor
solucion de los problemas psicoldgicos que se plcintean en la investigacion de
las "personalidades” criminales o de tendencia delictiva, profundizando desde
luego en cierta temética que no abarcan exclusivamente los médicos no

obstante la proximidad en que ellos cientificamente puedan hallarse. °

" Scime, Francisco Salvador, Criminologia, Causas y Cosas del Delito, editorial ediciones juridicas, Argentina. p. 224

" Scime, Francisco Salvador, Criminologia, Causas y Cosas del Delito, editorial ediciones juridicas, Argentina. p. 220
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Las Relaciones de la Criminologia con las otras ciencias, surge el
aspecto socioldgico como verdaderamente fundamental, pues el hombre forma
parte necesaria de la sociedad y ésta es receptora natural de aquél en tanto es
donde este vive, desarrolla su actividad, trabaja, se culturaliza, se reproduce,
etc., vale decir que en ese medio adquiere influencias, formas de vida,

conocimientos y al mismo tiempo se somete a "condicionamientos”.”’

La importancia que tiene la Sociologia en materia Criminoldgica, la cual
es verdaderamente significativa y facil de determinar, si se toma en cuenta que
es la sociedad la que modela la vida del sujeto, por ser en ella donde el mismo
realiza toda su actividad y donde se encuentra condicionado por "Usos",

"costumbres", "habitos" y "Normas".”

e El crimen como fendmeno social

Que el crimen sea un fendbmeno social constituye una realidad innegable,
pues si bien quien ejecuta el hecho es un ser humano, imposible resulta que el
mismo, o cualquier delito tomando la expresion "crimen" con sentido genérico
delictivo, acontezca en un @mbito puramente individual. Esto, nos lo demuestra
la simple reflexién sobre la ejecucion delictiva en si, puesto que tal hecho sin
duda se consuma en el ambito familiar, grupal o social, precisamente, donde
prevalecen los bienes juridicos que son los bienes especificos de proteccion de
las leyes penales.

Ciertamente hoy, sobretodo con el avance de la Criminologia, no se
puede dudar que el crimen o el delito en general sea un hecho humano dentro
del marco social, motivo por el cual no puede desconocerse que sea

verdaderamente un fendmeno sociohumano.

" Scime, Francisco Salvador, Criminologia, Causas y Cosas del Delito, editorial ediciones juridicas, Argentina. p. 220

"®Scime, Francisco Salvador, Criminologia, Causas y Cosas del Delito, editorial ediciones juridicas, Argentina. p. 221
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Por las consecuencias que produce en el ambito propio de la sociedad,
razon que presionara a través de los siglos para que se constituyeran los
organos de defensa o proteccion social interna que todos los paises contienen
en la actualidad.

Desde ese propio punto de vista, se advierte también una necesidad: el
conocimiento de la Criminologia a los efectos de realizar investigaciones
respecto del campo delictivo, ya que es ésta la que especificamente llevara al
hombre interesado a interpretar las causas reales de los delitos, puesto que en

éstos se combinan factores o motivaciones de indole biopsicosoclal.

Ademas el gran entorno tecnolégico y de comunicacién que nos rodea, a
punto de estar en cualquier lugar del planeta mas o menos controlado segun el
grado de tecnologia que se maneje, aun con disponibilidad de medios
modernos de alta capacidad que ofrecen la acumulacion de datos e
Informaciones que pueden ser conocidas en los mas lejanos lugares de aquel
en que se originara, por ejemplo, la informatica y otros medios: a través de
"Internet"”, los "fax", etc., indiscutiblemente ha estrechado las relaciones sociales
por una necesidad incluso de convivencia, porque se hace necesaria e
imprescindible la vida en sociedad, que es la que nos permite el
aprovechamiento de todos esos avances tecnoldgicos. Pero a la vez, esos
beneficios generales de que se disfruta en una sociedad adelantada que cuente
con todo lo que conforma el gran progreso humano, al integrar los medios de
uso comun, y aun siendo éstos de dificil adquisicion o captacién por parte de la
generalidad poblacional, pasan a ser igualmente instrumentos o tecnologia que
el hombre a veces adopta también para la comisién de delitos, pues siempre

aparecera, tarde o temprano, quién le dé esa utilidad de caracter delictivo.”®

El delito es un hecho humano, pero su ejecucién no seria factible como
tal, es decir como delito, sino en la integracion social que cada sujeto cuenta.

" Scime, Francisco Salvador, Criminologia, Causas y Cosas del Delito, Argentina. p. 221
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Nada mas exacto que esto para determinar que el delito es un "fenémeno
social", ejecutado por el mismo componente de la sociedad: "el hombre",
manifestando su inadaptacion la misma necesidad y desesperacion que la
misma sociedad le ha otorgado como el hambre, los vicios, el desempleo,
protegerse del clima, etc.

Las "causas" como los "factores" del delito, provienen de diversos
ordenes de cosas, objetivos, subjetivos, materiales, inmateriales, combinados o
aislados, siendo a la vez, lo que hace de la "Criminologia" una "ciencia

interdisciplinar".®

Tenemos ahi la persona en la sociedad, como el ser humano se integra
al grupo social y como se configura en él a través de las "relaciones"
inevitables, en una verdadera dinamica provocada por el mismo contexto social.
Pero de igual modo captamos a ese sujeto, a ese hombre adaptando su ser a
ese medio multitudinario en un mundo de contactos, de principios, de valores,
de labores, de distribucion de posibilidades, todas estas factibilidades
atendibles segun una seleccidén que se concreta conforme las necesidades, los
modos de vida, los intereses y la cultura de cada persona en un ambiente
socioeconémico estructurado segun el propio alcance de los subgrupos sociales
dentro de la gran sociedad, ya con el uso del instrumento comunicativo de
mayor significacién que es el "lenguaje”, lo que en la historia del hombre marcé
rumbos a punto que Nicolai citando a Humbolt, sostuvo: "El hombre es hombre

tan sélo por su lenguaje, pero, para inventar el lenguaje, debia ya ser hombre"®*

La clasificacion de Benigno Di Tuuio, quien distingue entre los
delincuentes tipos especificos a partir del "Delincuente ocasional”, siguiendo

con los "Delincuentes Constitucionales"”, entre los cuales incluye los siguientes:

% Scime, Francisco Salvador, Criminologia, Causas y Cosas del Delito, Argentina. p. 232

8 Nicolai Georg F., "Los Fundamentos Reales de la Sociologia". Ed. José M. Cajica JR. S.A., afio 1962, pag. 209.
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"Delincuente  Constitucional Comun", "Delincuente Constitucional con
orientaciéon Hipoevolutiva", "Delincuente Constitucional con orientacion
Neuropsicopética”, "Delincuente Constitucional con orientacién Psicopatica”,
"Delincuentes con orientacion mixta" y "Delincuentes enfermos de la mente".
Sin duda, es una clasificacion "Antropobioldgica" que contempla Gnicamente al
sujeto que delinque en tanto sufre alguna de las anormalidades biopsiquicas
que pudieron haberlo llevado a delinquir. &

Pero aparte de esta clasificacion que de alguna manera pasa a ser una
“"tipologia" de los individuos con probable inclinacion al delito, expuso también
un orden de "Causas Biosociol6gicas del Delito", poniendo su atencion
directamente en la "Etiologia Criminal”. Divide las causas de la siguiente

manera.

a) Predisponentes: especificos o genéricos;
b) Preparatorios o Secundarios;

¢) Promotores u Ocasionales, cada uno de ellos comprenden:

a) Predisponentes. Por Herencia: El "geno" que es el que determina en el
individuo el particular modo de reaccionar (con estimulo y ambiente ligados a

las caracteristicas biopsicoldgicas de la personalidad).

b) Preparatorias o Secundarias. Trata de condiciones biolégicas vy
sociolégicas que acentian la predisposicion al delito: Ej. Alcoholismo;
intoxicaciones comunes: cocainismo; morfinismo, etc.; Procesos morbosos:
tuberculosis, sifilis, tifus, malaria; Los traumas: Disfuncion endocrina;

emociones, pasiones.

c) Promotores u Ocasionales:

8 Nicolai Georg F., "Los Fundamentos Reales de la Sociologia". Ed. José M. Cajica JR. S.A., afio 1962, pag. 244.
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1) Llevados por circunstancias accidentales.
2) Por formas variadas de extravio: Condiciones higiénie cas dificiles; habitos
dafosos; sugestiones malsanas.

3) Impulsado por estados emotivos y pasionales.®

e Causas individuales

Entramos aqui al tratamiento de las causas en si, comenzando con las
“individuales", como por l6gica misma se impone estudiar en primer término en
razon de que ellas son las que dependen directamente del "sujeto", de su
cultura, de sus falencias, de su formacion, de su educacion etc. En realidad
pueden computarse en las causas individuales una gran cantidad de
circunstancias que alteran generalmente la vida del hombre segun sean
receptadas personalmente, ya que alguien de sano criterio, de razonamiento
correcto y vida normal basada en convicciones de buen comportamiento,
dificilmente incurrira en actos de conducta desviada, pues sus conceptos o

ideales de correccion lo apartaran del camino delictivo.?

e Causas y factores delictivos, causas sociales.

Sociedad es la reunion de individuos que obran en conjunto, en vista del
bien comun; o bien, es la agrupacion de seres humanos que actuan
reciprocamente dentro de formaciones colectivas relativamente permanentes

con el propésito de alcanzar fines determinados".®°

Tenemos ahi la persona en la sociedad, como el ser humano se integra
al grupo social y como se configura en él a través de las "relaciones"

inevitables, en una verdadera dinamica provocada por el mismo contexto social.

8Ciafardo Roberto: "Criminologia". BibUoteca Policial. afio 1961, pag.28.
8 Scime, Francisco Salvador, Criminologia, Causas y Cosas del Delito, argentina.

% pOVINA Alfredo, "Cursos de Sociologia". Tomo 1, 2' ed., Ed. Alessandrl, Cérdoba afio 1950, pag.282.
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Pero de igual modo captamos a ese sujeto, a ese hombre adaptando su ser a
ese medio multitudinario en un mundo de contactos, de principios, de valores,
de labores, de distribucion de posibilidades, todas estas factibilidades
atendibles segun una seleccidén que se concreta conforme las necesidades, los
modos de vida, los intereses y la cultura de cada persona en un ambiente
socioeconémico estructurado segun el propio alcance de los subgrupos sociales
dentro de la gran sociedad, ya con el uso del instrumento comunicativo de
mayor significacién que es el "lenguaje”, lo que en la historia del hombre marcé
rumbos a punto que Nicolai citando a Humbolt, sostuvo: "El hombre es hombre

tan sélo por su lenguaje, pero, para inventar el lenguaje, debia ya ser hombre"®

Es evidente que toda sociedad en tanto "pueblo”, como elemento
constitutivo del Estado, no es otra que una "sociedad humana" que cuenta con
"estratos" componentes de su "estructura". Asi, desde tal realidad, resulta
innegable que dicha constitucién no es de efecto puramente socioldgico, pues
la misma estratifica a la vez la vida cultural y socioeconémica limitando aun las
variables posibles en su contexto desde que en tal situacion se ejercen

funciones que mantienen firme dicha estructura.

e Las clases sociales

Resulta importante aqui establecer cuales son las caracteristicas de las
llamadas "Clases" en las Sociedades en que existieran, tanto por su naturaleza
como por la diferencia de ellas con los estamentos de la "Estructura Social",

considerada esta con sentido socioldgico moderno.

Esa situacion, de por si basada incluso en el poder de mando y de
disposicion propio de la clase superior, a la que la inferior o inferiores debian no
sélo el respeto comun, ya que a mas de ello le debian honores, obediencia y
cuanto significara distincion por el s6lo hecho de pertenecer al "status"

% NICOLAI Georg F., "Los Fundamentos Reales de la Sociologia". Ed. José M. Cajica JR. S.A,, Bs.As. afio 1962, pag.
209.

81



distintivo, se mantuvo hasta que emergiera el sentido sociopolitico de la
"democracia”, que es la de considerar a los hombres sin distincion, titulares del
derecho de vivir en ‘"libertad" pero con las limitaciones propias de la

convivencia, como ya lo explicitaramos.®’

e La estratificacion social

Deteniéndonos especificamente en este saliente aspecto de capital
importancia en toda consideracién de significado soclcil, debemos introducimos
en su faceta esencial, tratando de calificar cada particularidad de las que
contribuyen a su generacidbn como a su existencia en el tiempo, tratando de
determinar el sentido que debemos asignarle en nuestra materia es decir en la

"Criminologia" como eslabon del estudio de los factores delictivos.

En una primera aproximacion, diremos que: "estratificacion social" por si
se esté refiriendo a la sistematizacion de los diversos "niveles o capas de una
sociedad", que son precisamente los que constituyen los "estratos”, tal como lo
refiriéramos en el punto precedente, delimitandolo de la pura consideracion del
"status"”, pues aquélla estimacion histérica segun ya lo comentaramos, fue
vencida por una evaluacion social concreta de acuerdo con la evolucién que se

producia a través de los siglos.®
e La cultura social
Se entiende por "cultura" la "herencia social", pero no una herencia
semejante a la que se transmite como el "acervo hereditario civil", sino

transferida por intermedio de una ensenanza.

e FEl factor econdmico en la sociedad.

8 Marfas Julian, "La Estructura Social, teoria y métoda", "Sociedad de Estudios y Publicaciones", Madrid 1964. pag.296.
% Scime, Francisco Salvador, Criminologia, Causas y Cosas del Delito, Argentina pp 339
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Consideramos también "factor crimindgeno" cierta incidencia de lo
"econdmico' en el medio social, en razén de ser éste en dicho ambito un
elemento de especial significacion, a punto tal que en la realidad separara adn
con efecto social a los integrantes de la gran sociedad estatal, constituyendo en
la préactica las ya conocidas clases: "alta", "media" y "baja", no tan solo por el
"estatus" o posicidon social, sino también por el "nivel econémico" de cada

habitante.

El principal rasgo distintivo de la economia mexicana es la desigualdad:
México encierra uno de los abismos mas grandes, mas obscenos de todas las

naciones del planeta entre sus ciudadanos mas ricos y los mas desposeidos.

Dicha desigualad se observa de manera constante en nuestras
sociedades, la falta de acceso a la educacion, de servicios publicos, vias y
formas de comunicacion, son factores que permiten percibir el nivel econémico

social.

e Lo Ruralylo urbano. Comunidades: Caracteristicas geograficas

Posibilidades de convivencia en cada una de las especificaciones
expuestas. Comenzaremos estos aspectos conforme el subtitulo con lo "Rural”
y lo "Urbano", para tomar finalmente los accidentes naturales, los cuales
vinculados con la sociedad o sociedades humanas, sin duda provocan una serie
de situaciones que inciden en la vida, trabajo y obras del ser humano. No es lo
mismo vivir en plena llanura que vivir en la costa de un mar o en una montafa,
como no es igual la vida en una zona rural que en una Ciudad, maxime si se

trata de una gran ciudad con muchos habitantes.®

e Ladrogadiccién como factor delictivo

% Scime, Francisco Salvador, Criminologia, Causas y Cosas del Delito, Argentina pp 345
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La Drogadiccién, o sea el habito a cierta droga, proviene de alguna
manera desde la mas remota antigiiedad, con unas de las primeras expresiones
de adiccion que fuera las provenientes del "opio" y la "adormidera". Es
interesante lo que recuerda Jean Louis Brau como parte de la "Odisea", cuando
en un banquete los comensales habian caido en una profunda melancolia, y
Helena ordena a sus criados que escancien en las copas el "nepente", "bebida

que produce olvido del dolor y el infortunio"®

e Toxicidad alcohdlicay el alcoholismo

El alcohol es a la vez una droga, claro que con caracteristicas muy
propias y con el historial mas antiguo de todas las conocidas, esto a punto tal
que el origen de su consumo se pierde en el tiempo, comenzando sin duda
cuando apareciera la ceramica que abriera la posibilidad de la fermentacion en
las vasijas que con ella se fabricaban. Aparte, en la actualidad como en los
afos que nos precedieran, el "vino" como continente de alcohol, se halla en casi
todas las mesas de los comensales hogarefios o bien de los restaurantes o
lugares de reuniones sociales, lo cual indica que su consumo moderado no
lleva indefectiblemente a la adiccion, por el contrario en las festividades cuando
de mas categoria es el vino o la cerveza, mas los degustan no soélo los

bebedores sino todos.

No obstante lo expuesto, resultan de grEin importancia los periodos que
se individualizaran cientificamente, precisamente por los efectos que pueden
producirse en cada uno de ellos, o sean los estados de Excitacion, Hipnotico,
Narcaético y asfictico. Veamos:

1" Periodo: que se establece con una ingestiéon de 0.10 a 1

gramo de alcohol por mil, pero que con menos de 0.50

° Brau Jean Louis, "Historia de las Drogas", Ed. Bruguera S.A., Espafia 1974, pag. 11.
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gramo, se pueden ya observar signos clinicos de
intoxicacion, en el que las pruebas visuales y auditivas
ponen de manifiesto que los tiempos de reaccién estan
alargados. Por tal razdn este periodo es importante en los
accidentes de transito.

2" Periodo: De 0.50 a 1.49 gramos por mil. Este periodo
clinicamente se caracteriza por signos psiquicos y motores.
El sujeto entra en estado "euférico" con pérdida de
inhibiciones. Se produce liberacion de los centros
subcorticales llevando al individuo a la “inestabilidad
motriz", a la "heteroagresividad”, a la "verborrea" o bien a la
"pasividad motriz", "autoagresividad", "depresion 'y

mutismo".

3" Periodo: De 1.50 a 2.49 gramos por mil. Es destacable
aqui que con una cifra superior a 1.50 gramo la mayoria de
los pacientes se hallan intoxicados. Hay en este periodo
franco trastorno de la vision, falta de coordinacion motor,
"apraxia”, "agrafia", "disartria" y "temblor". Intelectualmente
también se producen trastornos, pues sobreviene "pérdida

del juicio critico" y serios problemas de conducta.

4° Periodo: Se lo determina en concentraciones superiores
a 2.50 gramos por mil. Se observa en él importantes
detalles: en tanto la alcoholemia aumenta la marcha o
caminata se hace imposible y ademas se llega a la "disartria
completa". Con 3 gramos de alcohol por mil, se presenta
una sintomatologia premonitoria del "coma alcohdlico” con
"suefio profundo”, "bradipnea", "colapso periférico" vy
descenso de la temperatura corporal. Tales signos del
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"coma alcohdlico" son propios de la seria depresion del
sistema nervioso central que conduce al colapso
cardiovascular y respiratorio con arreflexia osteotendinosa.

Las pupilas se hallan dilatadas, las facies congestionada y
sudorosa, la piel rubicunda y el enfermo expele aliento

alcohdlico caracteristico. %

e FElsexo

El problema del sexo reviste importancia en la criminalidad en razén de
ciertas situaciones derivadas de lo que el mismo implica, maxime en cuanto
considerado en si, el sexo constituye en muchos casos el motivo propio de
delitos. Es de tomar en cuenta en este tema, cuan significativo es el tratamiento
especifico de lo que él comprende, maxime siendo la conjuncién hombre-mujer

la creacion de la naturaleza para la conservacion de la especie humana.®?

4.4, Criterios ministeriales y Judiciales

Es menester sefalar nuevamente que dentro de la Iniciativa de Decreto
gue reforma el articulo 76 Bis, las fracciones 1V, IX, X y el segundo parrafo del
articulo 303, adiciona fraccion Xl y un tercer parrafo al articulo 303 del Cédigo
Penal del Estado de Michoacan, la diputada Maria Macarena Chavez Flores,

sefalo:

“Es entonces que someto a consideracion la reforma del articulo 303 del
Cddigo Penal para el Estado de Michoacan de Ocampo, en especifico su
fraccion IV, disposicion que, por lo general, se actualiza al robo dentro de un
centro comercial o tienda departamental; es decir, cuando un sujeto dispone de

un bien ajeno sin autorizacion del duefio y que comunmente no sobrepasa los

°! Scime, Francisco Salvador, Criminologia, Causas y Cosas del Delito, Argentina pp 352.
°2 Scime, Francisco Salvador, Criminologia, Causas y Cosas del Delito, Argentina pp 340
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100 salarios minimos, y, en consecuencia, por ser ésta grave no tiene derecho
a salir bajo fianza. Esta situacion nos plantea una desproporcion entre lo que se
merma diario del erario publico al mantener a un preso, en relacion al monto
robado por el presunto delincuente, siendo que, si redimensionamos este

supuesto de la ley, podria ser igualmente procesado, pero en libertad.”

Sin embargo de una revision realizada a diversos expedientes penales,
que fueron consignados a Juzgados
Menores, sobre el delito de robo, cometido
en agravio de un establecimiento
comercial, se obtiene que el Ministerio
publico, siempre consigné este delito como
robo simple, es decir el previsto por el

numeral 299 y sancionado por el 300

fraccion |, del codigo penal del Estado, tal
y como se muestra en el acuerdo de consignacion sobre la averiguacion previa
656/2010-I-1, que como dicho acuerdo existen cientos en Juzgados Menores

Penales.

Lo que resulta incongruente con lo manifestado por la diputada Maria
Macarena Chévez Flores, quien estimé que por lo general, se actualiza al robo

dentro de un centro comercial, en fraccion V.

Que dentro del libro de gobierno del afio 2009 dos mil nueve, del
Juzgado Segundo Menor Penal, se obtiene que del 5 cinco de mayo del 2009
dos mil nueve al 30 treinta de octubre del 2009 dos mil nueve, fueron
consignados alrededor de 70 setenta procesos, sobre el delito de robo simple,

cometido en agravio de un establecimiento comercial.
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Tal y como se ilustra en esta pagina de dicho libro de gobierno en el que
se aprecia que de 4 consignaciones de robo, 3 eran en agravio de un

establecimiento comercial.

Desprendiéndose que la exposicion de motivos en referencia,
contraviene el principio de legalidad que ejercita una doble funcion: la politica,
que expresa el
predominio del poder
legislativo sobre los
otros  poderes  del
Estado y que |la
convierte en garantia
de seguridad juridica
del ciudadano, y la
técnica, que exige que
el legislador utilice a la

hora de formular los
tipos penales clausulas seguras y taxativas.

De la misma manera nuestra representante panista expreso:

El problema es evidente, se han
agravado conductas que, de origen, no

Secretaria de Seguridad Publica Federal
expone en su documentacién de acceso
libre, el hecho de que las entidades
federativas durante los dltimos afios han
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realizado una serie de reformas tendientes a clasificar determinados delitos
como graves, eliminando con ello, la posibilidad de los procesados a obtener el
beneficio de libertad bajo caucion.

Insistiendo en que se abusa del recurso al incremento de las penas, a
agravar las consecuencias juridicas previstas para conductas que no se logra
atajar, denotando un estado incapaz de sostener una armonia entre la
conducta, la frustracion que el hecho género y la respuesta del estado para
combatirla, sin embargo, se construyen nuevos centros probadores de las
necesidades urbanas, que colindan con zonas marginadas, la conglomeracion
de la ciudad crese desproporcionalmente, sin orden, dejando de lado la
prevencion, pues las diferencias y necesidades sociales, generan conflictos
masivos, como lo es el presente contexto social tras la figura tipica, fenomeno
gue no se estudia a fondo, no se le da importancia y desencadena una

actuacion que activa la maquinaria estatal tan costosa y obscura.

Que dicha desigualad se observa de manera constante en nuestras
sociedades, la falta de acceso a la educacion, de servicios publicos, vias 'y
formas de comunicacion, son factores que permiten percibir nivel econémico, la
desigualdad que enfrentamos es avasallante, fraccionamientos y centros
comerciales gigantescos, simbolo del monopolio econémico Mexicano, colinda
con conjuntos de cazas de madera sin acceso a servicios ni a agua potable,
rodeado por un conglomerado de viviendas que créese sin inspeccién o

limitacién alguna,

Tal y como describi6 la exposicion de motivos que género esta

clasificacion:
“El caso de Michoacan es un ejemplo de lo anterior, ya que, dentro de

sus quince Centros Preventivos y nueve de Readaptacién Social, cuenta con

una poblacion carcelaria de 8,649 internos (informacion obtenida del VI Informe
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de Gobierno del Antropologo Lazaro Cardenas Batel, toda vez que a la fecha
ninguna dependencia de Gobierno del Estado ha querido proporcionar tal
informacion). Ahora bien, si tomamos en cuenta los datos que publica la primera
edicion del estudio Los Mitos de la prision preventiva en México, realizado por la
Iniciativa Pro- Justicia de la Sociedad Abierta, arroja que el costo diario de
manutencion por una persona encarcelada en México es de $80.00 pesos, por
lo que ve solo a alimentacién y vestido, sin considerar salarios de personal
administrativo y demas empleados de las prisiones, ni el mantenimiento de la
infraestructura, datos que, contrastandolos con los referidos por el periddico El
Universal, que en su edicién de junio de 2006, manifiesta que se gastan entre
$10.00 y $175.00 pesos diarios, la cifra aproximada que podemos obtener como
media respecto al gasto, es la estimada en $100.00 pesos diarios por reo. En
consecuencia, en proporcién a la cantidad de personas en reclusién que repito,
es de 8,649 internos, sentenciados 0 no, en las céarceles de nuestra entidad,
obtenemos un gasto aproximado de $864,900.00 (ochocientos sesenta y cuatro
mil novecientos pesos 00/100 M.N.), por dia.”

Las leyes penales deben respetar el contenido de diversos principios
constitucionales, sea por cuestiones de procedimiento, de mera legalidad o por
inconstitucionalidad de leyes, tratados o reglamentos que se hayan aplicado, de
conformidad con la Jurisprudencia, registrada bajo el numero 168878, que

expresa:

“LEYES PENALES. AL EXAMINAR SU CONSTITUCIONALIDAD
DEBEN ANALIZARSE LOS PRINCIPIOS DE PROPORCIONALIDAD Y
RAZONABILIDAD JURIDICA.” El legislador en materia penal tiene amplia

libertad para disefiar el rumbo de la politica criminal, es decir, para eleqgir 1os

bienes juridicamente tutelados, las conductas tipicas antijuridicas y las

sanciones penales, de acuerdo con las necesidades sociales del momento

histérico_respectivo; sin embargo, al configurar las leyes relativas debe

respetar el contenido de diversos principios constitucionales, entre ellos los
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de proporcionalidad y razonabilidad juridica, a fin de que la aplicacion de las

penas no sea infamante, cruel, excesiva, inusitada, trascendental o contraria a

la dignidad del ser humano, conforme a los articulos 14, 16, 18, 19, 20,21 y 22

de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Por esa razoén, el

Juez constitucional, al examinar la constitucionalidad de las leyes penales, debe
analizar que exista proporcion y razonabilidad suficientes entre la cuantia de la
penay la gravedad del delito cometido, para lo cual debe considerar el dafio al
bien juridico protegido, la posibilidad para individualizarla entre un minimo y un
maximo, el grado de reprochabilidad atribuible al sujeto activo, la idoneidad del
tipo y de la cuantia de la pena para alcanzar la prevencion del delito, asi como
la viabilidad de lograr, mediante su aplicacién, la resocializacion del

sentenciado.®

Lamentablemente los juzgadores siguen aplicando la ley al pie de la
letra, sin importar la proporcién y razonabilidad de los tipos penales.

La culpabilidad es el fundamento de la pena, y esta es sefialada a quien
infringe el ordenamiento juridico represivo, tomandose en cuenta no solamente
la entidad del dafio, sino también la peligrosidad del autor. Asi pues, la pena es
retribucion, esto es, una privacién de bienes juridicos que recae sobre el autor
con arreglo al acto culpable. Por tanto, es esencial al concepto de la pena, su
adecuacion al acto, esto es, la proporcionalidad entre la accion antijuridica, y el

castigo que es impuesto como sancion.

Sin embargo para el juez representa un problema aplicar una pena
adecuada, cuando las sanciones juridicas establecidas en los cédigos penales
son desproporcionadas, en la inteligencia de que por medio de la supremacia
constitucional, el control difuso y de convencionalidad, asi como la aplicacién de
los principios penales, que impone al juez la critica de las leyes invélidas a

o3 Jurisprudencia, perteneciente a la Novena Epoca, Registro: 168878, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta, XXVIII, Septiembre de 2008, Materia(s): Constitucional, Penal. Tesis: P./J. 102/2008,
Pagina: 599.
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través de su re-interpretacion en sentido constitucional y la denuncia de su

inconstitucionalidad.

92



Capitulo Quinto
Razonamientos juridicos por los que se pide se reformen las calificativas de
robo previstas en el articulo 303 del Cédigo Penal del Estado.

5.1. Un cdOdigo adjetivo acusatorio, con un codigo sustantivo inquisitivo.

Con la introduccion del modelo acusatorio la mediacion se impondria

como principal forma para solucionar el problema, por lo que se propone:

e En primer termino se proponen las medidas alternativas para la solucion
de controversias, para solucionar el tema entre las partes y las
autoridades con capacidad para conciliar, que proponga soluciones a las
partes, con la finalidad de facilitar las vias de dialogo y busqueda de un
acuerdo comun que beneficie a las partes y la sociedad.

Es imposible la erradicacién total de tales conductas, pero ello no debe
ser jamas un punto de partida de nuestro pensamiento para alejarnos de la

necesidad verdadera y real, como lo seria una medida alternativa.

Que las penas sean moderadas y proporcionales a los delitos, que la
pena privativa de libertad no se pronuncie ya si no contra los culpables de
delitos que tutelen los mas importantes bienes juridicos como la vida y la
libertad.

La introduccion del nuevo sistema de justicia supone un cambio de
paradigma al anterior sistema, un modelo garantista con mecanismos
alternativos y la introduccibn de nuevos principios como los son la
voluntariedad, confidencialidad, flexibilidad, neutralidad, imparcialidad, equidad,
legalidad y honestidad, sin embargo, el hecho de que no se reforme la ley
sustantiva generara un choque de sistemas un codigo penal absolutista e
inquisitivo con delitos clasificados como graves, que para de la legislacién
adjetiva carecen de trascendencia social, debemos recordad que los delitos
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bajo la denominacioén de calificacion del delito se entienden aquellas situaciones
gue, previstas en la ley penal y conocidas por la doctrina bajo la denominacién
de "circunstancias calificativas" o "circunstancias agravantes”, suponen un
incremento de la punibilidad prevista por el legislador, generando, por lo mismo,
nuevos tipos delictivos que resultan ser mas agravados que los estimados
basicos, sin embargo el nuevo codigo de procedimientos penales para el
Estado, denomina que los delitos patrimoniales cometidos sin violencia y que la

pena no rebase de los 5 afios de prision, no revela trascendencia social.

En la inteligencia que este delito trae consigo un detrimento patrimonial al
afectado, por lo que se buscaria proteger la reparacion del dafio a lo largo de
salidas alternas en el procedimiento penal acusatorio, criterio de oportunidad
dependiendo del juez la suspensidn provisional del procedimiento, o un juicio
abreviado, tal y como lo estipul6 el nuevo cédigo de procedimientos penales
para el estado de Michoacan de Ocampo, que el 21 de febrero de 2013 entrara
en vigor el presente Decreto en la region Morelia, dentro de su capitulo segundo
titulado mecanismos alternativos de solucién de controversias

penales, el que dispone:

CAPITULO SEGUNDO. MECANISMOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCION DE CONTROVERSIAS PENALES.

ARTICULO 103. Principios de los mecanismos alternativos de
solucion de controversias penales.

Los mecanismos alternativos se rigen por los siguientes principios:
voluntariedad, confidencialidad, flexibilidad, neutralidad, imparcialidad, equidad,
legalidad y honestidad.

ARTICULO 104. Procedencia.

Proceden los mecanismos alternativos de solucién de controversias:
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I. En delitos de accion privada; de querella; delitos culposos; los de
contenido patrimonial que se hayan cometido sin violencia sobre las
personas; en los que admiten presumiblemente la sustitucion de
sanciones o condena condicional; asi como en aquellos cuya pena
maxima de prisién no exceda de cinco afos y por las circunstancias
concretas carezcan de trascendencia social;

Il. En los demas delitos cuyo término medio aritmético de la pena no
exceda de cinco afios de prisidn, siempre y cuando el bien juridico
protegido no afecte el interés publico, y victima u ofendido e imputado
0 acusado acepten expresa y voluntariamente someter su caso a una
solucién de justicia restaurativa; y,

lll. En los delitos con cuyo término medio aritmético sea superior a cinco
afos, los mecanismos alternativos de solucion de controversias sélo
seran considerados para otorgar algunos beneficios durante el tramite
de la actuacién, o relacionados con la disminucién de la pena, o la

ejecucion de la sancion.

Los mecanismos alternativos de solucion de controversias podran
referirse a la reparacion, restitucion o resarcimiento de los perjuicios causados;
realizacion o abstencién de determinada conducta; prestacion de servicios a la

comunidad; la rehabilitacion de derechos o pedimento de disculpas o perddn.

Cuando el Estado sea victima u ofendido, serd representado por el

Ministerio Publico.

Podemos apreciar que dentro de la fraccién primera del numeral 104 del
nuevo codigo sustantivo referido Proceden los mecanismos alternativos de
solucion de controversias, en delitos de accion privada, en particular los de
contenido patrimonial que se hayan cometido sin violencia sobre las personas,

tal como es el cometido contra establecimientos comerciales.
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Es importante sefialar que dentro de segunda fraccion sefiala que
procedera un mecanismo alternativo para delitos cuyo término medio aritmético
de la pena no exceda de cinco afios de prision, siempre y cuando el bien
juridico protegido no afecte el interés publico, y victima u ofendido e imputado o
acusado acepten expresa y voluntariamente someter su caso a una solucién de
justicia restaurativa, dicha fraccion refiere a delitos de baja peligrosidad, pero el
robo cometido contra establecimientos comerciales puede ser condenado hasta
por 10 diez afios de prisiéon, lo que de nuevo revela la incongruencia con la que
el cédigo sustantivo, sin embargo el consejo de implementacion para el sistema
acusatorio sin duda alguna pensé en el problema de las bagatelas, relacionado

con la accién privada.

También es importante sefialar que el nuevo codigo de procedimientos
para la entidad, dispone que los acuerdos reparatorios procederan hasta antes
de decretarse el auto de apertura a juicio oral, que los efectos de los

mecanismos alternativos, seran:

Articulo 109. Si las partes llegan a acuerdo, se elaborara convenio por
escrito, en el que se establezcan las obligaciones que se contraen, dentro de
las que necesariamente debe estar la reparacién del dafo. El convenio debera
ser aprobado por el Area Especializada en Mecanismos Alternativos de
Solucién de Controversias.

El cumplimiento de lo acordado extingue la accion penal.

Si el imputado incumple las obligaciones pactadas dentro del término que
fijen las partes o, en caso de no establecerlo, dentro de un afio contado a partir
del dia siguiente de la ratificacion del acuerdo ante el area especializada en
mecanismos alternativos de solucion de controversias, se podra presentar la

denuncia o querella o continuar con el procedimiento.

96



El convenio entre la victima u ofendido y el imputado, obtenido a través
de los mecanismos alternativos de solucion de controversias, tiene efectos
vinculantes, en consecuencia, excluye el ejercicio de la accion para la
reparacion del dafio derivada del delito, salvo en el caso de incumplimiento de

la reparacion en que si se podra ejercer la accion.

El especialista en mecanismos alternativos de solucion de controversias,
en su caso, hara del conocimiento al Ministerio Publico o al juez de control de
garantias, el resultado restaurativo y remitird el convenio correspondiente para

qgue determine sus efectos juridicos.

En el mismo orden de ideas el numeral articulo 111, de la legislacién

referida dispone:

El uso de los mecanismos alternativos de solucion de controversias
suspende el proceso y la prescripcion de la accion penal. En este caso la
suspension no podra durar mas de treinta dias naturales. Si a criterio del juez
de control de garantias existen actuaciones urgentes o inaplazables, éstas se
realizaran siempre que no impliguen un acto de molestia que sea relevante para

el imputado.

El acuerdo contendréa:

I.  Ellugary la fecha de su celebracion;

Il.  El nombre y datos personales esenciales para la identificacion de las
partes. En caso de representacion legal, se hara constar la
documentacion con que se haya acreditado. Cuando lo soliciten los
interesados, también se asentaran los nombres de las personas de su
confianza que acomparfaron o de sus defensores;

.  Una breve resefia del conflicto que motivd el tramite de los

mecanismos alternativos;
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VI.

VII.

VIII.

Una descripcioén precisa de las obligaciones de dar, hacer o no hacer
gue hubieran acordado las partes, asi como la forma y tiempo en que
deban cumplirse;

La firma o huellas dactilares de quienes lo suscriban y, en su caso, el
nombre de la persona o personas que hayan firmado a peticion o a
ruego de una o ambas partes, cuando éstas no sepan firmar;

Cuando asi lo soliciten las partes, la firma o huella dactilar de las
personas de confianza que las hayan acompafiado;

La firma del personal que haya intervenido en el trdmite y el sello de
la dependencia; v,

El sefialamiento expreso de los efectos del incumplimiento.

En la conciliacién y la negociacion las partes deberan garantizar el

cumplimiento, mediante cualquiera de las formas establecidas por la legislacion

aplicable.

Se entregard un ejemplar del acuerdo a cada una de las partes

intervinientes, conservandose uno en los archivos que corresponda.

Los acuerdos concluiran segun lo estipulado por el articulo 115 de la ley

referida que dispone: El tramite de los mecanismos alternativos en el area

especializada concluira:

Por convenio en donde se resuelva total o parcialmente el
conflicto;

En caso de que alguna de las partes realice un comportamiento
irrespetuoso o agresivo y no pueda superarse esa situacion;

Por decision de las partes;

Por inasistencia injustificada de ambas partes a alguna sesion, o

por dos inasistencias injustificadas de una de las partes;
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V. Por la negativa de las partes para la suscripcién del acuerdo en los
términos del presente cédigo; vy,

VI. Por resolucion del titular del Area Especializada en Mecanismos
Alternativos de Solucion de Controversias, cuando de la conducta
de las partes se desprenda que no hay voluntad para llegar a un
arreglo.

Si las partes no llegaren a un acuerdo, el asunto se canalizara ante la

unidad de investigacion correspondiente.

Mientras el numeral 116, de la norma referida dispone que las partes en
los mecanismos alternativos son la victima u ofendido, o el ofendido, y el
imputado. Cuando los ofendidos sean personas morales, compareceran a

través de su legitimo representante.

Tratdndose de menores, estos deberan ser representados por quien
ejerce la patria potestad, tutor, curador o, en su defecto, un representante de la

Procuraduria de la Defensa del Menor y la Familia.

Por su parte los numerales 117 y 118 contemplan los derechos y
obligaciones de las partes:

Articulo 117. Derechos de las partes.

Las partes tendran los derechos siguientes:

I.  Solicitar los mecanismos alternativos en los términos de esta ley, su
reglamento y demas leyes aplicables;
II.  Ser atendidos por el personal especializado designado para intervenir
en el tramite;
lll.  Solicitar la sustitucién del personal especializado cuando exista causa

justificada para ello, o bien, recusarlo;
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IV.  De ser procedente, solicitar la intervencion de auxiliares; vy,

V. Las demas que establezca esta ley.

Articulo 118. Obligaciones de las partes.

Son obligaciones de las partes:

I.  Conducirse con respeto y observar buen comportamiento durante el
tramite de los mecanismos alternativos;

II.  Cumplir con las obligaciones de dar, hacer o no hacer establecidas en
el convenio; vy,

lll.  Las demas que establezca esta ley.

Para mediar este delito dentro del nuevo sistema no es necesario que el
delito sea perseguible por querella y tampoco importa su calificacion ni la
gravedad desproporcionada, por la que es sancionado, sin embargo los
siguientes criterios federales y del Estado de México refieren la necesidad de
gue el delito sea perseguible por querella.

Ello es asi, pues que dentro de la etapa indagatoria el Ministerio
Publico tendria el deber de conciliar, porque dicha autoridad responsable
verificaria el presupuesto aludido, pues el no verificar dicha audiencia de
conciliacién trae consigo la violacién a las garantias previstas en las fracciones
V y IX del aparatado A del articulo 20 constitucional, en su texto anterior a la
reforma publicada en el Diario Oficial de la Federacion el dieciocho de junio de
dos mil ocho, en relacion al articulo segundo transitorio de dicha reforma, en
tanto no permitié, por un lado, al indiciado ejercer a plenitud su derecho de
defensa, y por otro, al ofendido disfrutar de sus garantias establecidas en las
fracciones | y Il del citado precepto constitucional.
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En principio, habrd que sefialarse que el analisis se realiza atendiendo
al principio de mayor beneficio a favor del indiciado, en razon de que los efectos
gue podrian producirse pueden representarle una mejor posicion frente al

proceso penal que se le instruye.

“CONCEPTOS DE VIOLACION EN AMPARO DIRECTO. EL
ESTUDIO DE LOS QUE DETERMINEN SU CONCESION DEBE ATENDER AL
PRINCIPIO DE MAYOR BENEFICIO, PUDIENDOSE OMITIR EL DE
AQUELLOS QUE AUNQUE RESULTEN FUNDADOS, NO MEJOREN LO YA
ALCANZADO POR EL QUEJOSO, INCLUSIVE LOS QUE SE REFIEREN A
CONSTITUCIONALIDAD DE LEYES.” De acuerdo con la técnica para resolver
los juicios de amparo directo del conocimiento de los Tribunales Colegiados de
Circuito, con independencia de la materia de que se trate, el estudio de los
conceptos de violacion que determinen su concesion debe atender al principio
de mayor beneficio, pudiéndose omitir el de aquellos que, aunque resulten
fundados, no mejoren lo ya alcanzado por el quejoso, inclusive los que se
refieren a constitucionalidad de leyes. Por tanto, deberd quedar al prudente
arbitrio del 6rgano de control constitucional determinar la preeminencia en el
estudio de los conceptos de violacion, atendiendo a la consecuencia que para el
quejoso tuviera el que se declararan fundados. Con lo anterior se pretende
privilegiar el derecho contenido en el articulo 17, segundo parrafo, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, consistente en
garantizar a los ciudadanos el acceso real, completo y efectivo a la
administracion de justicia, esto es, que en los diversos asuntos sometidos al
conocimiento de los tribunales de amparo se diluciden de manera preferente
aqguellas cuestiones que originen un mayor beneficio juridico para el gobernado,
afectado con un acto de autoridad que al final debera ser declarado

inconstitucional .®*

) *Es aplicable por analogia, la jurisprudencia con numero de registro: 179,367 Materia(s): Comun, Novena
Epoca, Instancia: Pleno, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXI|, Febrero de 2005, Tesis: P./J.
3/2005, Pagina: 5, del semanario Judicial de la Federacion y su gaceta, de rubro y texto siguientes:
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“PRINCIPIO DE MAYOR BENEFICIO EN MATERIA PENAL. ORDEN
EN QUE SE DEBEN ESTUDIAR LOS CONCEPTOS DE VIOLACION EN
RAZON DE LOS EFECTOS EN QUE SE TRADUZCA LA CONCESION DEL
AMPARO.” De conformidad con lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley de
Amparo, el objeto de la proteccion constitucional es el restituir al quejoso en el
goce de la garantia violada; ahora bien, los efectos en que se traduzca la
concesion del amparo variaran de acuerdo con la naturaleza del acto que dio
origen al juicio, es decir, si es positivo 0 negativo. En el primer supuesto, se
ordenara que las cosas regresen al estado que guardaban antes de la violacion,
restituyendo al gobernado en el goce de la garantia individual violada; mientras
gue en el segundo, la sentencia concesoria del amparo tendra como
consecuencia obligar a la autoridad responsable a realizar la conducta omitida,
esto es, cumplir con sus funciones y atribuciones legales que esta obligada a
ejercer. Ahora bien, tratandose de actos positivos, la consecuencia de la
concesion del amparo al quejoso sera diversa dependiendo de la naturaleza de
la violacion que se acredite; es decir, sea por cuestiones de procedimiento, de
mera legalidad o por inconstitucionalidad de leyes, tratados o reglamentos que
se hayan aplicado al quejoso. En efecto, si del estudio realizado en la ejecutoria
de amparo directo, resulta que el Tribunal Colegiado de Circuito llega al
conocimiento de que resulta fundado el concepto de violacion expresado por el
guejoso, relativo a que en el juicio seguido en su contra se violentaron las
normas que rigen el procedimiento o si dicha cuestion es hecha valer en
suplencia de la queja deficiente, en las materias que asi se autoriza, la
concesion del amparo sera para el efecto de que la autoridad responsable
ordenadora deje insubsistente el acto reclamado y dicte otra resolucién en la
gue se ordene reponer el procedimiento hasta el momento en que ocurrié la
violacion acreditada; hecho lo anterior, deberd continuar con el procedimiento
respectivo hasta su conclusion, con el dictado de otra sentencia definitiva con
plenitud de jurisdiccién, en la que se resuelva el hecho o acto sometido a su
conocimiento. A diferencia del caso anterior, el amparo que se concede por

violaciones de legalidad cometidas en la sentencia, vincula a la responsable a
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dejar insubsistente la sentencia reclamada y a emitir otra en el sentido que
proceda en la que purgue los vicios determinados por el 6rgano de control de
constitucionalidad. Sus alcances reparadores pueden ser totales o parciales, en
funcion de los conceptos de violacién hechos valer. Finalmente, en un juicio de
amparo directo se concede la proteccion constitucional al quejoso, al resultar
fundado el concepto de Vviolacibn que expresd respecto de la
inconstitucionalidad de una ley, tratado o reglamento que se aplicoé en el juicio
seguido en su contra, o habiéndose hecho valer dicha cuestion de oficio, si asi
procediere, la consecuencia sera que se le otorgue la proteccién constitucional
de manera lisa y llana, Unicamente respecto del acto de aplicacion, por lo que la
autoridad responsable para dar cumplimiento a esa sentencia de amparo,
debera dejar insubsistente la resolucién reclamada, debiendo emitir un nuevo
acto de autoridad, pero en el cual la ley, tratado o reglamento considerados
inconstitucionales, no podran volver a ser aplicados para fundamentarlo. Sin
gue sea obstaculo lo anterior, para que en un acto futuro derivado de hechos
diversos, esté en posibilidad de aplicar nuevamente al quejoso el mismo
precepto cuya inconstitucionalidad produjo la concesion a su favor
anteriormente en la via directa; ello, en virtud de que la consecuencia de dicha
sentencia de amparo se constrifie a dejar sin efectos el acto reclamado y no a
declarar la constitucionalidad de la ley. En este contexto, resulta claro que la
concesion del amparo en la via directa que otorga mayores beneficios juridicos
para el quejoso, sera aquel en el que la consecuencia de tal concesiéon sea el
eliminar en su totalidad los efectos del acto reclamado, ya que en virtud de lo
anterior, se estara observando en su integridad la garantia de acceso efectivo a
la justicia, y en particular, el principio de completitud que encierra la misma,
conforme el cual las autoridades tienen la obligacion de impartir justicia de
forma completa, esto es, no solo resolviendo todas las cuestiones ante ellas
planteadas, sino atendiendo a aquellas que se traducen en un mayor espectro
de proteccién para los quejosos.*

o Igualmente se cita la tesis de jurisprudencia numero 1. XC/2007, sustentada por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién, visible en la pagina 368, Tomo XXV, abril de 2007, novena época, del
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, de rubro y texto siguiente:
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Respecto al vicio de legalidad consistente en no verificar la audiencia
de conciliacién durante la integracion de la averiguacion, existe precedente de
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en relacién con el
articulo 155 del cédigo de Procedimientos Penales del Estado de México, quien
al resolver la contradiccion de tesis 161/2009, entre las sustentadas por los
Tribunales Colegiados Primero, Segundo y cuarto, todos en Materia penal del
Segundo Circuito y que diera origen a la tesis de jurisprudencia “AUDIENCIA
DE CONCILIACION EN LA AVERIGUACION PREVIA. LA OMISION DEL
MINISTERIO PUBLICO DE CITAR A LAS PARTES A ELLA O DE
CELEBRARLA, NO CONSTITUYE UNA VIOLACION CONSUMADA
IRREPARABLEMENTE PARA EFECTOS DEL JUICIO DE AMPARO
INDIRECTO (LEGISLACION DEL ESTADO DE MEXICOQO)”, sostuvo el criterio
de que constituye una violacion procesal que impide al ministerio Publico el

ejercicio de la accion penal.

Dicho criterio se sustenta en los siguientes argumentos:

La audiencia de conciliacion.

Ahora bien, el Codigo de Procedimientos Penales para el Estado de
México establece en su articulo 155 lo siguiente:

Articulo 155. Inmediatamente que el Ministerio Publico tenga
conocimiento de un delito perseguible por querella, bajo su mas estricta
responsabilidad, debera citar a una audiencia de conciliacion dentro de los
cinco dias hébiles siguientes a la formulacion de la querella que hara constar en
acta circunstanciada y girara citatorio a los involucrados para una audiencia de
conciliacion. En la audiencia mencionada en el parrafo anterior, el Ministerio
Publico se sujetara a las siguientes reglas: 1. Preguntara a las partes si es
voluntad someterse a la conciliacion en cuyo caso, orientara su intervencion a

avenirlas. 2. Explicara e informara los principios, medios y fines de la
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conciliacion para lograr la solucion de conflictos. 3. Brindara la atencion a las
victimas u ofendidos cuando asi procediere aplicando los programas para el
equilibrio mental y emocional a través del instituto de Atencion a victimas del
delito de la Procuraduria General de Justicia del Estado de México quien
otorgara la terapia psicologica. 4. Privilegiara que la reparacion del dafio se
realice o quede a entera satisfaccion del querellante. 5. La conciliacion se hara
constar en el Acta circunstanciada, registrada en el libro de improcedentes, en
la que se establecera puntualmente la forma en la que se dio cumplimiento a lo
sefialado en los numerales 3 y 4. 6. El ministerio Publico entregara copias
certificadas de la conciliacién a los interesados y se archivara como asunto
concluido, con la determinacion correspondiente. El tramite de mediacién o
conciliaciéon del Ministerio Publico concluird: a) Por acuerdo entre los
interesados; b) Por decision de los interesados o del querellante; c) Por
inasistencia de los interesados sin motivo justificado a la diligencia Ministerial de
conciliacion; d) Por negativa de los interesados a suscribir el acuerdo final de
conciliacion. En caso de no obtener conciliacion entre los interesados, el
Ministerio Publico procedera a la Averiguacién Previa y la consecuente
investigacion del delito hara su determinacion final, registrandola en el libro de
gobierno respectivo, sin perjuicio de que en cualquier momento anterior a la
determinacion, las partes se pueden conciliar. La inobservancia de lo dispuesto
en el parrafo anterior, hara incurrir en responsabilidad al Ministerio Publico”.

De la interpretacion del articulo trascrito anteriormente se desprende
que dentro de la averiguacion previa para delitos perseguibles por querella, el
Ministerio Publico (que interviene como un tercero conciliador) deberé citar a las
partes a una audiencia en la cual les orientara para que lleguen a una
conciliacién que, en caso de ser satisfactoria, tendra como efecto el archivo del
asunto como concluido. La inobservancia de lo anterior tiene como

consecuencia que el Ministerio Publico incurra en responsabilidad.
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Ahora bien, la norma _en estudio dispone gue es deber del Ministerio

Publico citar a las partes a una audiencia de conciliacién para asi avenirlas. Por

ende, es un derecho de las partes el ser citado a dicha diligencia vy gue esta se

lleve a cabo como una alternativa extrajudicial para la solucién del conflicto.

De lo anterior es posible concluir que el propésito de procurar el
equilibrio de los derechos que asisten tanto al indiciado como a la victima, surge
la conciliacibn como una figura que tiene como propdsito evitar un proceso

penal.

Sin que pase desapercibido el hecho de que dentro de la averiguacion
previa, para los delitos perseguibles por querella, exista la posibilidad de que en
cualquier momento las partes puedan conciliar y llegar a un acuerdo, o bien se
otorgue el perdén del ofendido, pues en ambos casos, se tendria como
consecuencia el archivo del asunto como concluido, pues ya no existira la

posibilidad de formular una accién penal.

lll. criterio que debe prevalecer.

. expuesto lo anterior, es procedente analizar si en la averiguacion
previa, la omisién de celebrar la audiencia de conciliacion para los delitos
perseguidos por querella, prevista en el articulo 155 del Coddigo de
Procedimientos Penales para el Estado de México, es una violacién

irreparablemente consumada.

El articulo 155 del Codigo de Procedimientos Penales para el Estado

de México, se desdobla en la forma siguiente:

1.- Contiene un mandato hacia el Ministerio Publico, de realizacion

inmediata, cuando tenga conocimiento de la comisién de un delito perseguible
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por querella, puesto que debera citar a una audiencia de conciliacién dentro de
los cinco dias habiles siguientes a la formulacién de la querella.

La audiencia de conciliaciéon referida, es de suma importancia, porque
se lleva a cabo después de presentadas las querellas, antes de que se inicie la
averiguacion previa, la investigacion del delito y de que se emita la
determinacion final; ademas, en razon de que establece responsabilidades para
el Ministerio Publico.

1.- Por no estar en presencia de una facultad potestativa, sino de un
deber, viene a constituirse como un requisito previo a la averiguacion previa, a
la investigacion del delito y al ejercicio de la accion penal, que es una de las

determinaciones con las que puede culminar dicha etapa procedimental.

2.- Asimismo, se constituye en un derecho para el imputado y para la
victima o el ofendido, porque por medio de la conciliacion se permite que
resuelvan los problemas generados por el despliegue de la conducta delictiva.

En términos de la forma en que esta disefiada la norma objeto de
analisis, permite afirmar que la celebracion de la audiencia de conciliacion,
independientemente de que se obtenga o no la conciliacién y de que las partes
puedan conciliar antes de la determinacién respectiva, es un presupuesto
insalvable para que el Ministerio Publico este en condiciones de ejercer accion
penal.

La intencion del legislador fue que en tratdndose de los delitos
perseguibles por querella, no todos los asuntos trascendieran a las vias
jurisdiccionales ya que en muchas ocasiones es mas importante resarcir
inmediatamente el dafio causado por la conducta delictiva y resulta mas

beneficio para el imputado no estar sujeto a un proceso.

107



No debe pasar inadvertido, que si al imputado no se le brinda la
oportunidad de solucionar el litigio sin necesidad de someterse a un
desgastante proceso penal, se le causa un perjuicio juridico, pues el ya sea a
raiz de una orden de aprehension o de un auto de procesamiento afecta su

libertad personal.

La falta de dicho presupuesto, en el caso, genera que la actuacion del
Ministerio Publico y de los 6érganos jurisdiccionales apoyados en la
determinacién del ejercicio de la accién penal, contenga un vicio de legalidad,

en la integracion de la averiguacion previa.

La no celebracion de la audiencia de conciliacion implica violacion al
mencionado precepto constitucional, en razéon de que permite al imputado
ejercer a plenitud su derecho de defensa, motivo por el cual no puede

actualizarse un cambio de situacion juridica.

Asi es, la falta de celebracion de la audiencia de conciliacién no permite
al imputado aportar pruebas, exponer la argumentacién sistematica del
derecho, aplicable al caso concreto y utilizar todos los beneficios que la
legislacion procesal establece para su defensa, para solucionar el litigio desde
la averiguaciéon previa, cuando es un derecho que pueda ejercer desde dicho

momento procedimental, para no ser sometido a un proceso penal.

En estas condiciones, la circunstancia de que la omisién del Ministerio
Publico agotara los medios de apremio que sefala la ley a fin de lograr la
comparecencia de las partes a la audiencia de conciliacién, se traduce en un
requisito o presupuesto indispensable para que se ponga en marcha toda la

magquinaria de procuracion y administracion de justicia.
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De la interpretaciéon que hizo dicho 6rgano colegiado del referido
articulo 155, del Cédigo de Procedimientos Penales del Estado de México, se
desprenden los siguientes puntos:

Dentro de la averiguacién previa para delitos perseguibles por querella,
el Ministerio Publico (que interviene como un tercero conciliador), debera agotar
los medios de apremio para citar a las partes a la audiencia, en la cual les
orientara para que lleguen a una conciliacion que en caso de ser satisfactoria,
tendra como efecto el archivo del asunto como concluido; y que la
inobservancia de lo anterior tiene como consecuencia que el Ministerio Publico

incurra en responsabilidad.

Con el propoésito de procurar el equilibrio de los derechos que asisten
tanto al indiciado como a la victima, surge la conciliacibn como una figura que
tiene como propdsito evitar un proceso penal, y que constituye una alternativa

extrajudicial para la solucion del conflicto.

La omisién del Ministerio publico de agotar las medidas de apremio que
marca la Ley a fin de que las partes comparecieran a la celebracion de la
audiencia de conciliacion, se traduce en una violacién constitucional, que
trasciende al derecho del indiciado de ofrecer pruebas, en los términos, con los
requisitos y limites que las leyes establezcan y ejercer su derecho de defensa,
como lo ordena el articulo 20 apartado A, fracciones V y IX, de la Constitucion
Federal, y la oportunidad de evitar una posible consignacion ante los tribunales.

Dicha violacion no se considera irreparablemente consumada ya que

no se actualiza un cambio de situacion juridica por las siguientes razones:
- Que la audiencia de conciliacion se lleva a cabo antes de que inicie la

averiguacion previa, la investigacion del delito y de que se emita la

determinacion final;
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- Que por ser un deber, viene a constituirse como un requisito previo a
la averiguacion previa, a la investigacion del delito y al ejercicio de la accién
penal, y por tanto un derecho para el imputado y para la victima o el ofendido.

- Porque si al imputado no se brinda la oportunidad de solucionar el
litigio sin necesidad de someterse a un desgastante proceso penal, se le causa
un perjuicio juridico, pues el simple hecho de estar sujeto a la potestad de un
organo jurisdiccional, ya sea a raiz de una orden de aprehension o de un auto

de procedimiento, afecta su libertad personal.

- Que la falta de dicho presupuesto trae consigo violacién de las
garantias previstas en las fracciones V y IX, apartado A, del articulo 20
constitucional, no obstante que la violacion hubiere ocurrido durante la

averiguacion previa.

Es asi, pues aun cuando el Cédigo de Procedimientos Penales para el
Estado de Michoacan, no dispone la formalidad del procedimiento al que debe
ajustarse el Ministerio Publico al promover la conciliacion, cuestion que si se
contiene en el articulo 155 del Cédigo de Procedimientos penales del Estado de
México, si prevé la institucion de la conciliacion como medio de solucién de
conflictos generados entre el indiciado y el ofendido dentro de la fase de la
averiguacion previa por el despliegue de la conducta delictiva, asi como la
obligacion del Ministerio Publico de promoverla como un presupuesto necesario
dentro de la averiguacién previa penal y por tanto previo al ejercicio de la accion

penal.

Asi se advierte del conocimiento del articulo 7°, fraccidn I, inciso i) del
cbdigo de procedimientos penales del Estado, que sefial

“Articulo 7. Facultades del Ministerio Publico. Compete al Ministerio
Puablico llevar a cabo la averiguacion previa penal y ejercer, en su caso, la

accion penal ante los tribunales.

110



1.- En la averiguacién previa corresponderd al Ministerio
Publico.(...)
I. En caso procedente promover la conciliacion de las

partes(...)".

Facultad que, acorde a su interpretacion gramatical es vinculatoria al
representante social, limitada Unicamente al supuesto de procedencia que
sefala el articulo 7°, fraccion |, inciso J), de la Ley Organica de la Procuraduria
General de Justicia del estado, referente a que se trate de delitos perseguibles

por querella necesaria.

Es asi pues de su texto unicamente se desprende la intencién del
legislador de fijar la proporciébn de competencia que corresponde a dicho
organo de representacién social en la investigacion y persecucién de los
delitos, especificamente en la fase de la averiguacion previa, promover la
conciliacién de las partes en los casos procedentes, lo que significa que a el
solo corresponde iniciar o impulsar la institucion de la conciliacién con el fin de
alcanzar el objetivo perseguido por el Estado que las partes involucradas

solucionen por esa via el conflicto sometido a investigacion.

Corrobora lo anterior, porque de ninguna parte de dicha disposicién se
advierte que el legislador haya consignado dicha facultad como discrecional del

representante social, de ahi su obligatoriedad.

Los supuestos de procedencia de la conciliacion se establecen en el
articulo 7° fraccién 1, inciso j), de la Ley Organica de la Procuraduria General
de Justicia del Estado de Michoacan, de texto literal siguiente.

“Articulo 7. En la investigacion y persecucion de los delitos le

corresponde al Ministerio Publico el ejercicio de las atribuciones siguientes:
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l. Durante la averiguacion previa:.(...)
J- Procurar la conciliacion de las partes en delitos perseguibles por
guerella necesaria.(...)".
Presupuestos que al verse colmados tararian consigo un acuerdo
preparatorio que suspenderia el procedimiento de manera provisional y

derivado del cumplimento de este ultimo la extincién de la accién penal.

e Distinguir entre delitos y faltas (delitos bagatela con faltas, multa leve o
arresto)

Si bien es cierto que los grandes centros comerciales se ven afectadas
ante el Robo, y los legisladores aumentan las penas para solucionar el
problema, lo que no soluciona el problema, generando una serie de

cuestionamientos ¢,como y cudndo castigar?.

Al respecto el articulo 18 constitucional nos dice que solo por delito que
merezca pena privativa de libertad habra lugar a prisiébn preventiva, y que el
sistema penitenciario se organizara sobre la base del respeto a los derechos
humanos, del trabajo, la capacitacion para el mismo, la educacion, la salud y el
deporte como medios para lograr la reinsercion del sentenciado a la sociedad y
procurar que no vuelva a delinquir, observando los beneficios que para el prevé
la ley, en la inteligencia que dentro de los beneficios se encuentran las formas
alternativas de justicia, consecuencia de la reforma en materia penal, cuya

finalidad primordial es la reinsercion o reintegracion social.

Sin embargo la definicion del concepto de delito hace referencia también
a elementos extra-juridicos de tipo moral, social, natural y en cualquier caso

ontolégico.?®

o Luigi Ferrajoli, Criminologia, Derecho y Razon, teoria del galantismo penal, Editorial Trotta, Madrid Espafia pp 370.
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Clasificar en delitos y faltas, es decir conductas criminales, u otros tipos
de ilicitos penales Unicamente en razén del tipo de pena (reclusion o arresto,
multa de cuantia mayor o menor) establecida vara ellos por la ley y que la pena
debera ser proporcionales a la conducta realizada y tendran como fin la
reintegracion o reinsercion social y familiar de la persona, asi como el pleno
desarrollo de su persona y capacidades, sujetos a rehabilitacion y asistencia
social.

Esta distincion permite separar hechos que ante la sociedad son
apreciados con muy diferente criterio, sino que se proyecta sobre numerosas
disposiciones legales que necesitan una pauta precisa para discriminar entre
hechos delictuosos de diferente gravedad, las faltas no son otra cosa que
hechos punibles muy leves y que no presentan diferencia con los delitos”.
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Conclusiones

Unica. Las actuales reformas constitucionales generaran un cambio de
paradigma no solo en las instituciones actuales y en las personas implicadas en
la seguridad publica, imparticion de justicia, sistema penitenciario o derechos
humanos, si no que requiere generar un cambio social, una nueva cultura de
legalidad y solo asi podra lograr una nueva policia, nuevos jueces, instituciones
civiles de control, pero como lograr dicho cambio social, se requiere un cambio
de mentalidad que solo sera posible mediante una inversién en el desarrollo
humano, tanto para los controladores del sistema de seguridad, como para la
poblacién en general, que invierta en promover la paz, prosperidad y justicia en

las sociedades mexicanas, una nueva educacion.

El principio de supremacia constitucional nos otorga las herramientas
necesarias para realizar un cambio radical e instantaneo, pues la expresion
norma y principio no son sinénimas, desde el plano gramatical principio es el
punto de partida, constructor, originados, la vinculacion entre estos, en el plano

doctrinal como principios generadores de ley.

Las reformas realizadas a los supuestos del delito de Robo, en que se
considera calificado, son un reflejo de la violacion al articulo 22 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

La razonabilidad de la ley penal confrontdndola con las normas de

jerarquia constitucional que la fundan “crean” y limitan “determinan”, emergente

como criterio que permite precisar los limites a considerar ante la invocacion de
falta de proporcionalidad entre la pena conminada y la ofensa cometida, el que
se deriva de la propia naturaleza garantizadora del principio de proporcionalidad
de la pena, que opera Unicamente para limitar los excesos del poder punitivo
estatal respecto de eventuales transgresores a las leyes, y que determina que
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la proporcionalidad no puede resolverse en formulas matematicas, sino que
s6lo exige un minimo de razonabilidad para que la conminacién penal pueda
ser aceptada en un estado de derecho, y no aumentar la pena hasta 10 DIEZ
ANOS.

Afectando la esfera juridica de personas que estan detenidas,
procesadas y sentenciadas, pasaran a ser delincuentes, mezclados entre la
poblacién carcelaria del Estado, que por la falta de educacién, preparacién,
recursos econémicos, e ingenuidad de sus actos, son victimas de un sistema de
leyes absolutistas, una respuesta del estado viciada por la mecanica
administrativa “burdcrata”, y una desigualdad en los criterios de los aplacadores
del sistema para aplicar las normas penales, aunque en realidad ningun bien
juridico se vio afectado, pues la magnitud del dafio causado no se estima de
gran significacion  porque los bienes muebles materia del robo son
generalmente recuperados y no se compara al desgaste econdémico que invierte
el estado para enfrentar este fendmeno social, que de ningun punto de vista es

proporcional al hecho debatido.

Dichas bagatelas cuestan al estado millones de pesos por concepto de
gastos procesales, el principio de la proporcionalidad de la pena con respecto al
delito que la motiva es un limite que necesariamente no pueden superar las
diversas justificaciones del castigo estatal, para no convertirse en si mismas
injustas y arbitrarias, mediante las cuales el Estado que impone penas sélo

demuestra ser el mas fuerte.
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Propuesta

Unica. Limitar los excesos del poder punitivo estatal respecto de las
sanciones penales, dejar de calificar conductas que no deberian serlo, por lo

que se propone:

1. Se modifique el articulo 76 BIS, del Cédigo Penal del Estado, para

guedar como sigue:

ARTICULO 76 BIS. La libertad condicional no se concedera a los
sentenciados por los delitos de:...; robo perpetrado con las calificativas
contenidas en el articulo 303 fracciones |, IV, V, VII, VIIl, y X en relacién a la
modalidad establecida en el segundo parrafo...

2. Se derogue la fraccion XI del articulo 303 del Cédigo Penal del Estado de
Michoacan, para quedar como sigue:

ARTICULO 303. Se considera calificado el delito de robo cuando:

XI. Derogado;

3. Se modifiquen el parrafo segundo del 303 del Codigo Penal del Estado

de Michoacan, para decir:

En los casos previstos en las fracciones I, IV, VI, VIII y X de este
articulo, la sancion aplicable al robo simple se aumentara hasta diez afios de
prision y multa de cien a mil dias de salario minimo general vigente. En los
demas casos de este articulo las sanciones correspondientes al robo simple se
aumentaran con prision hasta de cinco afios y multa de diez a cien dias de
salario.

4. Y se derogue el parrafo tercero, que dice:
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En caso de la fraccion Xl de este articulo, se considerara grave cuando el
monto de lo robado excede de lo dispuesto en la fraccion Il del articulo 300 de
esta Ley.

5. Por ultimo se reforme el parrafo segundo de la fraccién Ill del articulo 493
del Cddigo de Procedimientos, para quedar:

ARTICULO 493. ...

. ...

No procede conceder la libertad provisional bajo caucién en los delitos
graves previstos en los siguientes articulos del Cdédigo Penal:...; robo
perpetrado con las calificativas contenidas en el articulo 303 fracciones |,
IV, V, VII, VIIIl, y X en relacion a la modalidad establecida en el segundo
parrafo.

Que se derogue el supuesto que considera calificado el delito de robo
cuando se cometa en un lugar cerrado teniendo o no acceso al publico en
edificio o establecimiento comercial o de servicios, pues el delito de robo
cometido dentro de un establecimiento comercial se colma cuando el robo se
verifica en un local comercial o de servicios, precisamente por estar abierto al
publico, porque esa circunstancia muestra que el delincuente tenia libre acceso
a ese sitio, conducta que encuadra en la calificativa de que se trata; luego, la
circunstancia de que donde se verifiqgue el robo sea un local comercial o de
servicios y en el momento en el que se cometid tenia 0 no acceso al puablico, es
decir, se tenga o no el libre acceso al mismo, no debe considerarse como robo
calificado, si no como un robo simple, y en consecuencia lograr mayores
beneficios para los inculpados y acceso a las salidas alternativas del nuevo
sistema penal pues el nuevo codigo de procedimientos penales del estado de
Michoacan, dentro del capitulo segundo, contempla los mecanismos
alternativos de solucion de controversias penales y dentro del
numeral 104, estipula la procedencia para dichos mecanismos y
para lo que nos interesa dentro de su fraccion 1V, reza “En delitos
de accion privada; de querella; delitos culposos; los de contenido patrimonial

gue se hayan cometido sin violencia sobre las personas; en los que admiten
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presumiblemente la sustitucion de sanciones o condena condicional; asi como
en aquellos cuya pena maxima de prisidbn no exceda de cinco afios y por las
circunstancias concretas carezcan de trascendencia social”, por lo que del
presente trabajo se desprende que el robo cometido dentro de establecimientos
comerciales o de servicios, se cometen sin violencia, sin embargo la pena
maxima excede de 5 cinco afios de prision, por lo que no procederia un
mecanismo alternativo, empero, derogando la fraccion Xl, del articulo 303,
modificando el parrafo segundo y derogando el parrafo tercero del Codigo Penal
del Estado, procederia un mecanismo alternativo generando una justicia mas

efectiva y eficaz.
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