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INTRODUCCTION,.

El propdsito fundamental del presente estudio es ma
nifestar algunas inquietudes de cardcter personal, algu--
nas dudas en relacidn con la teorf{a juridica por una par-
te, y por la otra, viene a constituir lo relativo al Dere
cho mismo, el cual se aleja cada vez mids de la realidad -
en que vivimos. Consecuentemente, mi labor investigadora
fue hecha con la finalidad de demostrar con ejemplos hipo
téticos y de la vida social, cémo las normas juridicas en
su origen, fundamento y justificacidn se encuentran estre

chamente vinculadas a la realidad social.

Por 1o tanto, intento integrar el producto de mis -~
meditaciones en torno a LA TRANSGRESION A LA NORMA DE CON
DUCTA Y EL RESTABLECIMIENTO DEL ORDEN LEGAL, DENTRO DEL -
MARCO DE LA SOCIOLOGIA JURIDICA, con objeto de sustentar

mi Examen Profesional.

Si bien es cierto que el origen de las institucio-~
nes ha sido el individuo, también lo es que éspe ha hecho
posible la realidad social, para fundamentar la norma ju-
ridica. Los movimientos sociales jamds se llevarian a un

término satisfactorio, sin la participacidn del individuo

Hablar de pena privativa de libertad, es hacer refe
rencia a un sufrimiento moral o corporal que tiene que pa
decer un individuo; pena que produce cierta repulsién. Ca
be aqui la interrogante de si es necesario observar a la
sancidén de distinta manera. Cualquiera que sea su contes
tacidn, tendrda que afectar la validez axiolégica del Dere

cho Penal.

Si se llegara a concluir que es ilicita la pena, es



to implicaria que el Derecho Penal estara identificado --
con la idea de un derecho eminentemente represiveo., En ~--
cambio, si se le da una fundamentacidén humanitaria a la -
sancidén y la finalidad distinta a la explicacidn de las -
penas, seguramente se encontrard la férmula para dignifi-
car el Derecho Penal y a los hombres en la sociedad que -
lo rodea. Por lo que considero que el Derecho Penal es -
la disciplina juridica que mejor revela el estado cultu--

ral y de civilizacidn de una colectividad.

De lo anterior se observard la importancia del as--
pecto social en la elaboracidn de la norma juridica, asi_
como la vital participacidén del individuo en la culmina--
cién de la misma. .

Por' otro lado deberd advertirse por ultimo, qué no_.
pretendo considerar el haber traido ante ustedes, Honora-
ble Sinodo, un problema ante el cual no hubiesen puesto -
alguna vez su atencidn. Por el contrario, es mi inten---
cidén el presentarles mis inquietudes en torno a un problg
ma de caracter socioldgico y juridico, sujetdndome a sus_
atinadas y bien encaminadas criticas. Impelida pues, por
el afdn de precisar la ubicacién de la problemdatica en --
cuestidén, me propongo, en alguna forma hacer luz de la =--
misma, que viene a revestir una importancia juridica fun-

damental.,



CAPITULO PRIMERDOD



LA INFLUENCIA SOCIAL EN EL DERECHO.

Cuestionés_?reliminarea.

Las Simbolos.

Conductas que cambian simbolos.

La Estructura de la Realidad Social;

E1 Concepto analfitico y el Positivismo Juridico.

La Influencia Social de la Jurisprudencia.
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LA INFLUENCIA SOCIAL EN EL DERECHO.

1.1. Cuestiones Preliminares.

Iniciaré la investigacidén socioldgica destacando --
que, desde .la antigliedad vivieron pueblos, se organizaron ~
sociedades y se lograron metas y objetivos, viéndose des-
de entonces envueltos en el fragor de las luchas sociales.
Y cada momento tuvo su expresidn en una norma juridica, en

la que se resumia el anhelo del vencedor.

En ese orden de ideas, la vida de los grupos huma--
nos ha seguido siendo en algunas ocasiones mas diffcil --
que en otras. El hombre ha sido y es, el lobo del propio
hombre. No obstante, se ha convertido también en su ami-
go y protector, asi como su benefactor. Con todos sus de
fectos, el hombre continda avanzando y con él, la norma =

juridica.

En consecuencia, cabe destacar que cualquiera puede
escribir una norma juridica en un cédigo, o bien en una -
determinada obra, sefialando a los demas que deben obede--
cerla; si no tiene el poder, es tomado como un orate, pe-
ro si lo tiene se le toma como un usurpador. Ello si con
sideramos que la verdadera Ley es la voz del pueblo, no -
requiriéndose el ser escrita o ser grabada en algin sitio
puesto que esa Ley ya es reconocida en la conciencia de -

los miembros de la propia colectividad.

Siendo aceptada esa Ley, se convierte en la duefia ~
de la vida social. Por lo tanto, se admita o no, los hom
bres la obedecen, protegen y demandan su cumplimiento. Y

cuando la organizacién lo establece, es escrita en un cuer
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po de leyes; o existiendo este, es incorporada a lasg que_
reciben la sancién legal.

La Ley viene a ser una norma de conducta con caréc-
ter obligatorio y de observancia general; es obra de un -~
6rgano legislativo. En tal sentido, Rafael de Pina sefia-
la: "Ley. Norma juridica obligatoria y general dictada -
por legitimo poder para regular la conducta de los hom---
bres o para establecer los d6rganos necesarios para el cum
plimiento de sus fines..." (1) Y el propio autor al refe
rirse a la norma jurf{dica, nos dice que es una: ‘'regla --
dictada por legftimo poder para determinar la conducta hu

mana" (2).

Ahora bien, analizando el concepto de norma, impli-
ca primero la idea de un sujeto al cual regula y en este.
sentido dirige y obliga, es decir, al destinatario del --
mandato contenido en la propia norma, el cual desde el --
punto de vista real es el hombre, persona humana sin la -

cual no es posible pensar en la norma.

Consecuentemente, la norma siendo un juicio de va--
lor, o en el peor de los casos, implicéndolo, en modo im-
perativo constituye un mandato proveniente de un poder fa
cultativo, al cual el sujeto o destinatario de la norma -
debe plegarse. No entender as{i la normatividad nos lleva
ria a pensar en un orden en virtud del cual el propio in-

dividuo se diera a si mismo sus normas de conducta.

(1) De Pina, Rafael, Diccionario de Derecho, pégina 265 -
Editorial Porria, S.A. México, 1977.
(2) Idem. pégina 287,



1.2, Los Simbolos.

El adelanto méas significativo del Derecho es el cam
bio del punto de vista analitico por el funcional. La ac
titud funcional exige que jueces, juristas y abogados ten
gan constantemente en cuenta la relacidén entre el Derecho
y la realidad social, o sea, una consideracién del Dere--

cho en accidn.

No obstante, para partir de esta concepcidn juridi-
ca y socioldgica, deberemos entender lo que denominamos -
s{mbolos sociales, De esta manera, simbolo viene a ser -
"la expresidn sensible de algo moral o intelectual" (3};-
se entiende también por simbolo, "el atributo, la divisa,
el emblema, o bien, la insignia, representando a otra co-
sa determinada" (4). El simbolismo se caracteriza por --
ser "Sistema de simbolos con que se¢ representan creencias,

conceptos o sucesos" (5).

Conforme a lo expresado anteriormente, destacaremos
que sin los simbolos sociales no seria posible la organiza
cién ni los modelos culturales, ni las conductas colecti-
vas guiadas por tales modelos, Los simbolos no son sim--
ples expresiones de algo ocasional que definen ese conjun

to incorrectamente, y todavia menos ilusiones.

Los simbolos son las expresiones sensibles insufi--
cientes de los sentidos espirituales, colocados entre la apa-
riencia y las cosas mismas, Son intermediarios y dependen

de las dos: los simbolos sociales son expresiones insufi-

(3) Diccionario La Fuente, Pag. 293. Editorial de Palma.
Cartapgena, Colombia, 1976,

(4) Diccionario Pequeiio Larousse. FEdiciones Larousse.
Buenos Aires, Argentina, 1979, pag. 828.
(5) Idem.
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cientes del mundo espiritual, adaptadas a situaciones con
cretas, a estructuras sociales tipicas y a definidas men-
talidades colectivas, en las que diferentes aspectos del_
espiritu se realizan a si mismo. Asi, los simbolos so--~
ciales son simultédneamente condicionados por la realidad _
social y por el espiritu que se realiza en ellos; varian_,
en funcidén de esta realidad, asi como en funcidn del espi
ritu, Es asi que los simbolos son al mismo tiempo produc

tos y productores de la realidad social.

Citando a Maciver, Recasens Siches expresa: "... la
representacidén externa de un sentido o de un valor, la --
cual, por asociacidn, transmite una idea o estimula un sen
timiento, o ambas cosas a la vez..." (6) Por mi parte di
ré que se pueden tomar las formas mas variadas; y cabe --
preguntarse si no estd acaso el lenguaje formado por sim-
bolos (que representan ideas) mediante los que nos comuni
camos, 0 acaso no son las reglas del Derecho y los proce-
dimientos judiciales, simbolos de los valores o ideas ju-

ridicas encarnadas en ciertas instituciones.

Abundando en la cuestién, Luis Recasens Siches sefia
la: "Toda comunicacidn, por medio del lenguaje o por otro
procedimiento, se verifica mediante simbolos" (7} Y mas-
adelante especifica: “"Pero aqui se hard referencia a los_
simbolos, solamente desde el punto de vista de la funciédn
que los simbolos cumplen como factor de la unidad del gru
po. La unidad del grupo, y también sus valores cultura--
les, suelen hallar expresiones simbdélicas. Asi, por ejem

plo, en la nacidn, mediante la bandera, el escudo, el him

(6) Recasens SicheET_Luis. Tratado General de Sociologia
pag. 222, Editorial Porrta, S.A., México, 1982.
(7) Idem. pag. 222.
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no patrio” (8) Tendremos entonces que bajo las conductas
guiadas por simbolos y modelos culturales, encontramos un
sistema de valores e ideas colectivas que, como motivos -
motores, los inspiran y sirven de base espiritual para --
los simbolos. Como un ejemplo, consideramos las conduc--
tas particulares de una tribu salvaje y los modelos y sinm

bolos de la misma (emblemas, danzas).

Por 1o tanto, al observar una norma juridica debere
mos interpretar el sentido interno de las conductas y de_
los simbolos de esa sociedad particular productora de la-
norma juridica, la cual se debera siempre a las circuns--
tancias particulares de esa realidad social, Los valores
e ideas espirituales particularizados con referencia a ==
épocas y estructuras sociales, deben ser captados y obser
vados, pues suponen la existencia de mentalidades colecti
vas que aspiran hacia tales valores e ideas. Y la adapta
cidn es el proceso en virtud del cual se adquiere la apti
tud para vivir en un medio dado. (9) Agregaremcs que, en
forma colectiva, es el ajustec o modificacidn de la conduc
ta individual, necesarios para la interaccién armoniosa -

con otros individuos. (10)

Por Gltimo, expresaremos que en el estudio de los -
usos colectivos, en sus relaciones funcionales con estruc
turas sociales y situaciones histéricas concretas de la -
sociedad, participan en la constitucién de la realidad so
cial y al mismo tiempo son producidas por ella o solamen-

te accesibles a través de ella,

Idem. pag. 222.

Diccionario de Sociologia, Fondo de Cultura Econémica
México, 1984, pag. 274.

(10) Diccionario de Psicologia, Fondo de Cultura Econémi--
ca, México, 1982. Pag. 196,

—~—
O ©
—
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1.3. Conductas que Cambian Simbolos.

Bajo el plano de los simbolos, contemplamos a todas
aquellas conductas colectivas que innovan, rompen modelos
y crean otros nuevos., Estas conductas sociales, innovado-~
ras e imprevistas son particularmente visibles en situa---
ciones de efervescencia social (revoluciones, épocas de --
reforma, disturbios religiosos, guerras, etc.) Pero egw=-
tas conductas colectivas creadoras estdn actuando constan-
temente en forma més o menos palpable, siendo la vida so--
cial desde cierto punto de vista, una lucha permanente en
tre la tradicidn y la revolucidn, se cancelan simbolos, --
debilitan o cambian por otros bajo las conductas sociales

creadoras.

Podemos afirmar que toda conducta colectiva se da -
en cuanto esa conducta es de tal naturaleza que "da la im-
presidn de ser el resultado de una unidad de actitudes, -
sentimientos y motivaciones’" (11). Cuando la conducta se
manifiesta a través de una realizacidén representada por --
distintos significados de los que implica la accién consi-
derada en si misma, esa conducta es simbélica" (12) Y -
nos dice el maestro Recasens Siches que el hombre "para --
los diversos papeles o roles que desempefia en los varios -
grupos sociales en los que participa ha creado simbolos --
mediante los cuales se intenta representar no s86lo esas -~
funciones en su realidad, sino sobre todo la idealizacién.
de esas funciones tal y como se cree que debieran ser in--

(11) Pratt Fairchild, Henry. Diccionario de Sociologia,
Fondo de Cultura Econbémica, México, 1984, pag. 58
(12) Idem.
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terpretadas”" (13) Por otra parte, el cambio social puede
interpretarse como cualquier alteracidén de las formas de
vida social, iniciédndose tal cambio por una inquietud y -
una desorganizacidn en los grupos o colectividades a tra-
vés de movimientos sociales como son los religiosos, lin-
glisticos, modas, reformas, revoluciones; entonces se pro

ducen nuevas instituciones.

Deberemos dejar claro que todo cambio viene a impli
car un movimiento y una modificacién no Gnicamente una di
ferencia en el tiempo o en los grupos en que se realiza,-
Por lo tanto, siendo que "El Lenguaje, la religidn, el ar
te, la politica, los grupos sociales, constituyen parte -
de ese mundo simbolico, forman los diversos hilos que te-
jen la red simbdlica" (14) Se entenderd que la armonia y
bienestar de toda unidad colectiva serd representada por
simbolos sociales positivos. Si la conducta armoniosa de
dicha colectividad se llega a gquebrantar a través del de-
sorden y la desorganizacidn, esta forma de conducta viene

a cambiar dichos simbolos.
1,4. La estructura de la Realidad Social.

En términos generales, apuntaré un hecho evidente:
en la superficie de la realidad social encontramos cosas
e individuos externamente perceptibles, ejemplo: (la base
geografica, los edificios, las vias de comunicacién, etc)
Ademas toda esta superficie material de la sociedad es so
cial s6lo en tanto que estd profundamente transfigurada -
por la accidn humana colectiva, y penetrada por simbolos,
ideas y valores atribuidos a ellos por el espiritu colec-

tivo.

(13) Recasens Siches, Luis. Obra citada, pagina 222.
(14) Idem., pag. 222.



Siguiendo el orden de ideas, expresaré qﬁe, si se -
profundiza més en la realidad social, se descubrirén ense
guida organizaciones, o més bien, superestructuras., Es_
decir, conductas jerarquizadas de acuerdo a modelos rigi-
dos y flexibles fijados de antemano. Y son estas superes
tructuras organizadas las que ejercen coacciones que pue-
den ser remotas o distantes, que estdn separadas de la vi
da social esponténea por un abismo mis o menos grande. -~
Es evidente que las organizaciones mismas no son sino ex-
presiones parciales que representan grados mas inmediatos

de la realidad social.

De tal manera que al llegar al plano de los modelos
de las clases diversas, de imigenes comunes de conducta -
colectiva, estos modelos no necesitan ser rigidos de ante
mano; pueden ser flexibles, sujetos a modificacidén en dis
tintos grados; proceden de ritos y tradiciones; aparecen_

en la vida diaria y se extienden en tal forma que cambian

incesantemente.

En estas formas de comportamiento, en las que no es
responsable un individuo en particular, tomando en consi-
deracién que cada quien efectia dichos modos porque otro_
u otros, los realizan; o sea, existe una interaccién en -
el acontecer de los mismos. No se puede imputar a nadie_
en particular la verificacién de determinado modo colecti
vo de comportamiento, sin encontrar la infranqueable ba--
rrera del grupo o grupos que lo realizan. No obstante, -
"... El sentido esencial de la norma juridica consiste en
emplear, si es necesario, todos los medios para evitar --
que se produzca el comportamiento contrario al que la mis

ma ordena y para imponer ésta a todo trance" (15).

(15) Recasens Siches, Luis, Filosofia del Derecho, pag. -
186, Edit. Porrida, S.A., México, 1961.
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El sociélogo Antonio Caso, al referirse a la estruc
tura interna y la sinergia cuyo significado es la coopera
cién inconsciente entre personas que persiguen su interés
y objetivos propios que producen una estructura no plani-
ficada. Estos movimientos, por tofnarse imperceptibles, -
no se pierden, sino que determinan la estructura interna_
y la reserva de encrgias en los seres y las cosas. En --
los seres vivos, especialmente, la sinergia que constante
mente se realiza, implica un equilibrio muy inestable que
con el menor agente exterior, produce resultados inmensos
Y cuando se alude a la estructura de alguna cosa o de al
guna cuestidn, nos referimos a un conjunto de interrela--
ciones mas o menos estables entre las partes que lo inte-

gran.

Cuando de manera eapecifica me refiero a la estruc-
tura social, seflalaré que es la "configuracién de la orga
nizacidén interna de cualquier agrupacidén" (16) En térmi--
nos generales, la estructura social es "aplicable a todos
aquellos atributos de los grupos sociales y tipos de cul-
tura gracias a los cuales pueden captarse como todos com-
puestos o como complejos constituidos por partes interde-
pendientes" (17) Para Walter Von Wiese, "La estructura so
cial es cualquier concrecidn o cristalizacidén de las rela
ciones sociales, las que, aparentan, en tal caso, una fi-

jeza o solidez" (18).
1.5. El1 Concepto Analitico y el Positivismo Juridico.

Habra que destacar que estos criterios que domina--

(16) Pratt Fairchild, Henry. Diccionario de Sociologia,

T pag. 114,

(17) Idem.

(18) Von Wiese, Leopoldo, citado por Echanove Trujillo, -
Carlos A. Diccionario de Sociologfa, Editorial Jus,
S.A. México, 1976, pag. 75.
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ron la ensefianza del Derecho en la segunda mitad del 3i--
glo XIX, no sé6lo consisten en la afirmacidn de que todo -
el Derecho es Derecho Positivo establecido en un momento
dado. La tesis de que este caracter positivo procede del
mandamiento de una voluntad superior y dominante, que es
la del Estado. Esta ha sido proclamada la Gnica fuente -
del Derecho, prescindiendo de las fuerzas espontdneas del
medio social, asi como de los grupos particulares e impo-
niendo sobre ecllos un orden juridico independiente y rigi
do. Asi, el positivismo juridico y la concepcién analiti
ca, proyectan al Derecho a una esfera separada por comple -

to de la realidad social.

Agregaré que el Estado, mids que una realidad metaf{
sica, es un hecho real. El jurista se aleja de todo lo -
que tiene que ver con la realidad social del Derecho, dig
curriendo en el vacfo formalista del santuario del Estado,
de los textos legislativos y decisiones de los tribunales
oficiales, que cierran el camino a todo contacto con la -
vida social. Por su parte, Hans Kelsen seflala que: "to-
das las reglas de Derecho por las cuales la ciencia juri-
dica describe el Derecho positivo de un Estado reposan so
bre la hipétesis de esa Norma fundamental y son construi-
das ademids sobre el mismo esquema, dado que comprueban --
una relacidén entre una condicién y un acto coactivo que -
debe ser la consecuencia. Expresan la significacién obje-
tiva de los actos por los cuales el Derecho es creado y -
luego aplicado". (19) En tal sentido el Cddigo Civil dis-
pone como personas morales entre otras, al Estado, es de-
cir, considerando al Estado como una entidad juridica y -

asimismo como fuente del Derecho positivo.

No obstante, es conveniente tomar en consideracidn

(19) Kelsen, Hans, Teoria Pura del Derecho. Editorial Uni
versitaria de Buenos Aires, Argentina 1970, pag. 70.
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que si bien es cierto que todos esos fenémenos y hechos -~
sociales que conforman el Derecho (norma juridica), no -
son cn ese momento Derecho, no pueden estar en el campo -
de lo juridico hasta que no hayan sido escritos en un «--
cuerpo de leyes vigentes. Pero eso que ahora es dnicamen
te un fendmeno o hecho social, se convertird después en -
una presidn hacia las altas esferas pubernamentales, para
que €stas promuevan su inclusidén en un cuerpo de leyes vi

gentes.

Es por ello que afirmo que toda esa serie de fendme
nos sociales, cualesquiera que sea su manifestacidén (eco-
némica, politica, social) determina, encausa y condiciona
la norma juridica que se refiere a dicho fendmeno o hecho
social. En consecuencia, lo que anima y mueve al Derecho
es la realidad social que como base, sostiene y apoya al_
Derecho; aunque si bien e¢s cierto, esos cimientos no se -

ven a simple vista.

La juri%prudcncia analitica y el positivismo juridi
co se mueven en un circulo vicioso. La existencia del Es
tado presupone el Derecho como fuente dnica (20) El Esta
do es parte de la realidad social, el cual estd considera
do en el lugar mas elevado. La escuela analitica, el po-
sitivismo juridico y el normativismo ldgico, al pretender
eliminar la influencia de lo social en el Derecho {como -
lo mejor, para defender al positivismo) no consiguen sino
condenarlo a una total esterilidad, desde el punto de vis
ta de los mismos juristas. En efecto, la misidén del Juez
es resolver los casos concretos en litigio mediante un --
sistema coherente de reglas, normas o principios de Dere-

cho validos en el medio dado; pero estos casos concretos_

(20) Garcia Maynez, Eduardo, Introduccidén al Estudio del
Derecho, pag. 385, Edit, Porria, S.A. México, 1979.
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pueden estar en abierta oposicidén con la aplicacidén de -
los modelos preconcebidos. Ademéds, la validez del Dere--
cho puede no ser establecida por una simple interpreta--
cién y sistematizacién de textos legislativos y decisio--
nes de los tribunales; las reglas juridicas pueden ser en
teramente impotentes, esto es, sin aplicacién alguna, ---
mientras que las decisiones pueden ser contradictorias en

tre si.

"Considerando este carécter eminentemente variable
del Derecho, o sea de la norma juridica, el estudio de es
ta debe hacerse fijando previamente el objeto especifico
de dicho estudio, esto es, determinando si se intenta es-
tudiar los resultados actuales de la actividad juridica o
los que haya tenido en el pasado" (21) Por tanto, si el.
jurista no tiene en cuenta el Derecho vivo, el Derecho es
pontdneo en accién, el Derecho flexible y dinadmico (que -
fluye constantemente y que obviamente, no puede separarse
de la realidad social del Derecho), las conductas, préacti
cas e institucionales y las creencias relacionadas con el
Derecho, corre el peligro de constituir un edificio ente-
ramente separado del Derecho realmente valido del Derecho
realmente eficaz en el medio social dado. Y surge la in-
terrogante de c6mo interpretar y sistematizar 1los textos
gsin el criterio, sin la penetracién del "espfiritu del de-
recho que los anima". Un jurista para relacionarse con -
el derecho positive, mds que con la légica formal, no pue
de desprender sus construcciones de la investigacion so--
ciolégica sobre el derecho eficiente, que puede estar ( y
en virtud de su caracter, siempre esta) en contradiccién

con los cddigos formulados.

(21) Garcia, Trinidad, Apuntes de Introduccidén al Estudio
del Derecho, pdg. 16 Edit. PorrGa, S.A. México, 1949
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Considero en primer lugar, que cuando me refiero a
‘que el sentido de la Ley no es la voluntad del legislador,
sino la voluntad de la propia Ley objetivamente considera
da, no quiero caer en el equivoco de atribuir a la Ley, -
por decirlo asi, una personalidad humana reconociéndole -

una facul tad que es propia de ésta, y que no se encuentra

en las cosas inanimadas, esto es, la voluntad; ¥y en el -
orden en que la Ley es una manifestacidén de voluntad, es
pertinente aclarar que, la Ley es la manifestacidén de la

voluntad del Estado a través del legislador.

Por lo tanto esta voluntad no debe entenderse como
un proceso psicoldgico por el cual cada una de las perso~
nas que han aprobado esa Ley, se determindé aprobarla; ni
por consiguiente, la idea mds o menos clara y exacta de -
la norma deseada, sino la norma querida considerada en si
misma. Es pues evidente que el espiritu de la ley no es
otra cosa que la voluntad del legislador, sdélo en cuanto
se extrae de la lcy objetivamente considerada, o para de-
cirlo en otros términos, la voluntad de la ley, indepen--

dientemente considerada de su autor, como ha de colegirse.

El jurista Benjamin Cardosc ha expresado, con gran
acierto, lo siguiente: "La funcidn juridica es dindmica y
creadora.... la reconciliacién de lo irreconciliable, 1la
funcidén de la antitesis, la sintesis de las oposiciones,-
esos son los grandes problemas del Derecho. E1l Derecho -
define una relacibén no siempre entre puntos fijos, sino a
menudo, entre puntos en posicidn variable". (22) Esta -
relacién y variacidén proviene de la espontaneidad de la

vida social.

(22) Cardoso, Benjamin. The Growth of the Law. Yale.

University Press. pédg. 17.
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Los criterios por los cuales son extrafdos los sen-
tidos normativos simbélicos desprendidos de la realidad -
plena del Derecho, asi como los principios que inspiran -
la coherencia d~ todo sistema particular de tales senti--
dos, construido por la Jurisprudencia, no pueden ser esta
blecidos sin el concurso de la realidad social; ella es =
la que descubre las creencias colectivas que animan la ex
periencia de los valores juridicos en un medio social da-
do. Asi, la Jurisprudencia le da a la Sociologfa del De-
recho, consistencia y efectividad al servirle de base. En
cambio, la Aporética del Derecho viene a ser la "discipli
na que trata del fenémeno juridico, o dicho de otro modo
que, considera los problemas filoséficos planteados por =

el Derecho positivo", (23),

1.6, La Influencia Social de la Jurisprudencia.

De hecho, las técnicas juridicas empleadas en dife
rentes épocas y esferas culturales como en los paises an-
glosajones, en la repiblica romana, en el imperio romano
del siglo XVII y en el siglo XIX o en el presente, no son
idénticas. La técnica jurfdica es la "rama del arte juri
dico que tiene por objeto perfeccionar la forma de la ma=-
teria jur{dica; en otros términos, el conjunto de los pro
cedimientos por medio de los cuales este fin puede ser ob
tenido". (24)

En consecuencia, la justificacién de las técnicas ju
ridicas altamente variables, depende de sus fines. Los -

fines dependen de la combinacidén de la situacién concreta.

(23) De Pina, Rafael. Diccionario de Derecho, pag. 82.
Editorial Porrtia, S.A., México, 1977.
(24) Idem, p&g. 353.
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de una vida real del Derecho en un momento dado, y en un
medio determinado (estudiados por la Sociologia del Dere-
cho) asi como de las ideas y valores juridicos variables.
La técnica juridica o jurisprudencia, puede estar mis o -
menos adaptada al tipo de la vida real del Derecho, pues
las transformaciones de la téenica con frecuencia se re--—

trasan a las variaciones en la vida juridica real.

Juristas determinados tienen una inverterada tenden
cia a la dogmatizacién y conservadurismo, a la identifica
cidén de técnicas enteramente relativas con la idea eterna,
el logos del Derecho. El elemento intensamente especula-
tivo, lo que caracteriza a toda técnica juridica, lleva -
al anacronismo de categorias y férmulas, con la consiguien
te torpeza y seria dificultad para la adaptacidn de la ju
risprudencia a la nueva realidad, vida del Derecho, al di

namismo perpetuo, siempre en movimiento.

En la distancia cada vez mas dilatada que se abre
entre las categorfas juridicas tradicionales y la reali--
dad del Derecho, la Sociologia del Derecho llega a una -=-
palpitante actualidad; este es el caso de nuestra época,-~
toda vez que existe una situacidn en la que las férmulas
juridicas abstractas, demuestran ser por completo incapa-
ces de captar la corriente turbulenta de la vida real del
Derecho, con sus instituciones nuevas e inesperadas, sur-
giendo con espontaneidad elemental. El jurista no puede
dar un solo paso sin hacer labor de socidélogo y entrar a

esa realidad social, creadora de la norma juridica.

Es evidente que no es nuestra época en la que por
primera vez han surgido conflictos entre una técnica juri
dica lenta, y la vida del Derecho particularmente agitada.

En épocas anteriores por ejemplo, en los siglos XVII y -~
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XVIII, para apaciguar estos conflictos y adaptar la técni
ca juridica a la realidad del Derecho, se recurridé al De-
recho natural, que se presentaba como deducido de la ra--
zén pura, pero que en verdad venia a ser derecho vivo, en
contraste con el derecho rigido, aprisionado en férmulas

abstractas.

No obstante, es conveniente destacar que la juris-
prudencia en un sentido estricto, es el "arte o técnica -
cuyo objeto es el estudio sistemdtico de la interpretacidn
judicial del derecho positivo, con fines predictivos y pa
ra facilitar la labor de los abogados, jueces y otros pro
fesionales del derecho"” (2%) Considero que el término ju-
risprudencia posee dos acepciones distintas; una de ellas
equivale a ciencia del derecho o teorfa del orden juridi-
co positivo. La otra sirve para designar al conjunto de
principios y doctrinas contenidos en las decisiones de --

los tribunales,

AlGn mas, la jurisprudencia ha de contener la inter
pretaciébn armdénica, segin sean las necesidades sociales -
que lo determinan. Por tanto, las diferentes direcciones
de la jurisprudencia, bien sea histérica, filoséfica, so-
ciolégica, normativa, etc., se van a justificar dnicamen-
te por el estudio de las situaciones concretas, en la --

existencia del Derecho y de la sociedad.

No hay que olvidar, ante todo, que la sociedad vie
ne a ser un grupo actuante, al extremo de que con frecuen
cia se le ha de concebir en términos de relaciones o pro-

cesos. Al respecto el maestro Recasens dice: "... aunque

(25) Pratt Fairchild Henry. Diccionario de Sociologia.
pag. 164,
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los juristas estén afiliados a una determinada causa, por
su espiritu mismo de juristas se ven obligados a conside-
rar el juego de las fuerzas sociales cuando ellos se en--
frenten con la tarea de la creacién de nuevo Derecho". =~
(26) Y el derecho, ademas de ser un producto netamente -
social, habida cuenta de que sin sociedad no podria conce
birse su existencia, es un medio social creado por el honm
bre con el objeto de proteger determinados intereses y re
solver conflictos, a fin de lograr una ecstabilidad comple

ta en el medio.

Por Gltimo, expresaré que si se pretende tener una
idea clara de lo que es lo social, de lo que son los he--
chos sociales, es preciso conocer la vida humana como sig
tema de conducta, toda vez que esta es inherente al hom~-
bre. Y "las reglas declaradas en la legalidad positiva -
constituyen la expresién de las valoraciones establecidas
por el legislador, es decir, no son exposicidédn o narra---
cidén de hechos sino que son explicita o implicitamente es
timaciones. Pero esas valoraciones declaradas en las nor
mas legislativas, reglamentarias o consuctudinarias no --
constituyen toda la valoracidn que es necesaria para deci
dir sobre casos concretos, para aplicar las normas genera
les a las realidades particulares de la vida" (27) La so
ciologia juridica por su parte, es una ciencia que se en-
carga de la descripcidn y explicacidén del fenémeno juridi

co, considerandolo como hecho social.

Al analizar la ciencia sociolégica se puede ver que

estudia las formas y los fendmenos sociales que generan -

(26) Recasens Siches, Luis. Tratado General de Sociolo--
gia. Pag. 613.

(27) Recasens Siches, Luis, Tratado General de Sociolo-
gia. Pag. 613.
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los factores de una manera uniforme influyen en la produc
cién y configuracién del Derecho. De igual manera, anali
za la relacién existente del Derecho y los otros fendme--
nos sociales dentro de la realidad social. Y por lo que
se refiere a la funcidén jurisprudencial, Ignacio Burgoa -~
sefiala que despliegan los tribunales "...éstos no séleo in
terpretan la norma juridica objetiva con el auxilio im---
prescindible de la ciencia del Derecho y demds discipli--
nas culturales, sino que integran el orden juridico posi-
tivo mediante la elaboracién de reglas generales, abstrac

tas e impersonales". (28)

(28) Burgoa, Ignacio, Diccionario de Derecho Constitucio-
nal, Garantias y Amparo. Editorial Porrda, S.A.
México, 1984. Pag., 258.
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LA SOCIEDAD COMO REGULACION.

2.1, Agrupamiento Social Primitivo.

Entre los primeros grupos humanos destaca como fuen
te primaria, la tribu., Ahora bien, partiendo de esa base
destacaré que, por lo comin, la tribu se dividia en va~--
rias gens {en dos, por lo general}; al aumentar la pobla-
cién cada una de estas gens primitivas se segmentaba en -
varias gens hijas, para las cuales, la gens madre apare--
cia como matriarcado. La tribu misma se subdividia en --
varias tribus, en donde se encontraba una confederacién -
quec por lo menos en ciertas ocasiones, enlaza a las tri--
bus emparentadas. En consecuencia, se observard que esta
sencilla organizacidén respondia por completo a las condi-
ciones sociales gue la engendraron. Trataré de hacer pues

un breve andlisis.

Dentro de este marco de ideas, ese sistema no es si
no un agrupamiento espontdneo, apto para allanar todos ~--
los conflictos que puedan nacer en el seno de una socie--
dad asi organizada. No existfa diferencia aln entre dere
chos y deberes, es decir, no existia el problema de saber
si era un derecho o un deber tomar parte en los negocios
sociales, sumarse a una venganza de sangre o aceptar una
compensacidn; al plantedrseles, les pareceria tan absurdo
como preguntarse si comer, dormir o cazar, era un deber o
un derecho. En tal sentido Soto Pérez dice: "en los albo
res de la humanidad podemos suponer que todo fue bastante
sencillo; el conflicto desembocaba en la lucha, en el em-
pleo de la fuerza, prevaleciendo al final la pretensidén -
del mas fuerte, del mejor armado, del mAs diestro para la

pelea, pero no la de quien tenia de su parte la razdén y -
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el derecho". (29).

Por otra parte, encontribanse esas poblaciones tri
bales en extremo espaciadas; Unicamente eran densas en el
lugar de residencia de sus tribus respectivas, alrededor
de las cuales se extendfa un vasto circulo, que era el Eg
rritorio para la caza. Se encontraba igualmente una zona
neutral del bosque protector, que la separaba de otras --

tribus.

Por lo que se refiere a la divisidén de trabajo, és
ta era en absoluto espontdnea; sélo se definfa entre los
dos sexos una misidén para cada uno de ellos; el hombre --
iba a la guerra, se dedicaba a la caza y a la pesca; pro-
curaba las materias primas para el alimento y producia --
los objetos necesarios para dichos propésitos. Y la mu--
jer dedicada a los trabajos caseros. Cada uno era propie
tario de los instrumentos que elaboraba y usaba: el hom--~
bre, de sus armas, de sus pertrcchos de caza y pesca; la
mujer, de los utensilios propios de las labores caseras.-
La economia deméstica era comin para varias familias. Lo
que se hacia y utilizaba en forma comunal era la propie--

dad comGn, por ejemplo, la cueva, los muertos, las canoas

En términos generales, la concepcidn que se tiene
de una tribu es en el sentido de que se configura como un
"grupo social que suele comprender un gran nimero de sibs
bandas, aldeas u otros subgrupos, y que se caracteriza --
por la posesidén de un territorio determinado, un dialecto
definido, una cultura homogénea y peculiar y una organiza

cidén politica unificada o, al menos, cierto sentido de la

(29) Soto Pérez, Ricardo. Nociones de Derecho Positivo Mé
xicano. Pag. 8 Editorial PorrtGa, S.A. México, 1983,
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solidaridad comin frente a los extraflos”. (30) No estara
por deméds, el destacar lo que nos dice el Maestro Luis Re
casens Siches: "Los grupos llamados horda, clan, gens, si
ppe y otros similares no tienen ninguna importancia para
llegar a comprender la realidad de la nacién. Tienen s~
lo algln alcance como antecedentes o como futuras partes

de integrantes de la tribu", (31)

Una vez hechas las reflexiones anteriores, conside
ro que para un estudio mAs profundo del agrupamiento so--
cial primitivo, se ha de precisar el auxilio de fuentes -
de investigacidn como serian, fundamentalmente, la etno--
grafia y la historia, las que con los datos que proporcig

nen conducirfian a determinar la vida primitiva humana,

2.2. Organizacién de la Tribu.

Una vez determinada la concepcidén o la idea de 1lo
que viene a ser una tribu, se vera ahora como se encuen--
tra organizada. Se ha de observar pues que la tribu te--
nia un Consejo, o sea, una asamblea democrdtica de los va
rones adultos, todos ellos con el mismo derecho de voto.-
Este Consejo eligia y deponia los jefes y caudillos, asi
como a todo tipo de guardianes. En resumen, era el poder
soberano de la tribu., Los individuos integrantes de la -~
organizacién tribal son miembros libres, obligados cada -
uno a proteger la libertad del otro; iguales en derechos
personales; ni jefes ni caudillos pretendian tener ningu-
na especie de preeminencia, sino que todes formaban una -

colectividad fraternal, unida por los vinculos de sangre.

(30) Pratt Fairchild, Henry. Diccionario de Sociologia.
pag. 302,

(31) Recasens Siches, Luis. Tratado General de Sociolo-
gia, pdg. 493.
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Las resoluciones definitivas deberian de tomarse por una-
nimidad, tal y como se requiridé mucho tiempo después en -
algunas comarcas alemanas. El Consejo de la tribu estaba
encargado particularmente de regular las relaciones con -
las tribus extrafias; recibfa y mandaba embajadores, decla

raba la guerra y concertaba la paz.

La organizécién tribal, con toda su ingenua senci~--
llez, fue admirable. As{ que, sin soldados, gendarmes ni
policfas; sin reyes, gobernadores, prefectos o jueces; -~
sin cérceles ni procesos, todo marchaba con regularidad.-
Las querellas y conflictos los solucionaba la colectivi--
dad a la que concernfan. Como Gltimo recurso, Unicamente
aparecia la venganza, la cual no era mas que en forma ci-
vilizada, nuestra pena de muerte, con todas las ventajas
y todos los inconvenientes de nuestra civilizacién. 'No =
hace falta siquiera una parte minima de nuestro actual --
aparato administrativo, tan vasto y complicado; aun cuan-
do son muchos mas que en nuestros dias los asuntos comunes
pues la economfa doméstica era comin para una serie de fa
milias; el suelo era propiedad de la tribu y los hogares_
s6lo disponian, con cardcter temporal, de pequeiias huer--
tas. Los propios interesados eran quienes resolvian sus_
cuestiones y en la mayorfa de los casos, una usanza secu-~
lar lo habia regulado. No podia haber pobres ni ricos, -
pues los miembros de la comunidad conocian sus obligacio-
nes para con los ancianos, niflos y enfermos, asi como pa-
ra con los invalidos de guerra. Todos eran libres e igua

les.

Tal era el aspecto de los hombres y de la sociedad
humana antes de que se produjese la escisién de clases sg
ciales; y si comparamos su situacién con la actual, sim--
ple y sencillamente no existen diferencias, por no haber
comparacién, toda vez que se trata de dos realidades dife

rentes. No obstante, "entre los hechos que en las colec-

34



tividades humanas dafian, disocian o violan leyes o normas,
hay una clase especial llamada delincuencia o criminali--
dad, que habitualmente es concebida como la que tiene las
mds graves consccuencias..." (32) "...hay muchos otros -
actos también nocivos y de resultantes sociales negativas,
que la sociedad, segin su grado de cultura, tiende a con-

fundir con la delincuencia" (33).

Dice Max Weber que "... la existencia de la concien
cia tribal suelesignificar algo especificamente politico,
es decir, que en caso de amenaza de guerra del exterior o
de un propio impetu guerrero, nace con facilidad una ac--
tuacidén politica colectiva sobre esta base, es decir, so0-
bre los que se crecn subjetivamente parientes de tribu o_
de pueblo" (34). Aun mas, la tribu se configura como "un
grupo social que comprende un numcro de clanes y otros --
subgrupos, el cual se caracteriza ordinariamente por la -
posesién de un territorio, de un determinado dialecto, de
una cultura homogénea y diferenciada, y una estructura po
litica organizada, o por lo menos algin sentido de solida
ridad comin frente a los extrafios" (35) "...determinados
pueblos indigenas, particularmente en nuestro pais, con -
servan vestigios més o menos acusados de organizacién tri

bal; pueden citarse entre otros a los Tarahumaras, los -~

(32) Solis Quiroga, Héctor, Sociologia Criminal, pdg. 33
Editorial Porrta, S.A., México, 1977,

{33) Solis Quiroga Héctor, Sociologia Criminal, pag. 33
Editorial Porrua, S.A. México 1977.

{34) Weber, Max, Economia y Sociedad, Tomo II, Tipos de-
Comunidad y Sociedad, Traduccidén de Juan Roura Pere-
lla, pag. 76, Edit. Fondo de Cultura Econémica, Mé-
xico, 1944,

(35) Murdock, George P. Citado por Recasens Siches, Luis
Ob. Cit. p. 493,
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Huicholes, etc." (36).

En consecuencia, se puede afirmar que de la desinte
gracién interna de las familias se vino a formar una agru
pacidn de varias de ellas, conocida como la tribu., Y la
autoridad maxima en la tribu ya no venia a ser el pater--
familias, como en la familia, sino lo era, el caudillo. -
Por lo tanto, debemos concluir que, con el transcurso del
tiempo la organizacién interna de las familias sufre una
transformacidén y, adn cuando sin perder toda su individua
lidad, se conjuntaron en un grupo mds amplio, el cual ha=-

bria de admitir a sus jefes y a sus dioses en comin,
2.3, Decadencia de la Organizacidn Tribal.,

No debemos olvidar que la organizacién que se viene
comentando estaba llamada a perecer; y no fue mAs alld de
la tribu. La federacién de las tribus indica el comienzo
de su decadencia, como se ha visto en tantos y tantos ---
ejemplos que la historia nos ofrece. Lo que estaba fuera
de la tribu, estaba fuera de la Ley; ahi en donde no exis
tia expresamente un tratado de paz, reinaba la guerra, y_
ella se hacia con la crueldad que distingue al ser humano
del resto de los animales, hasta que mas adelante queddé -
suavizada por el interés. El régimen de la tribu, objeto
de nuestro analisis, suponia una produccidn en extremo ru
dimentaria y, consecuentemente, una poblacidén diseminada
en un vasto territorio, as{ como una sujecidén casi complg
ta del hombre a la naturaleza exterior, incomprensible y
ajena para el hombre, lo que se reflejaba en pueriles ---

ideas religiosas.

(36) Mendieta y Niflez, Lucio, Teorfa de los Agrupamien-
tos Sociales. Instituto de Investigaciones Sociales

U.N.A.M., México, 1963, pag., 135.
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Se agrega que la tribu era la frontera del hombre,-
lo mismo respecto a los extrafios que para si mismo, 0 -~-
sea, la tribu, la gens; y sus instituciones eran sagra--
das e inviolables. Constituian un poder superior dado --
por la naturaleza, al que cada individuo quedaba someti-
de sin reserva, tanto en sus sentimientos como en sus -~
ideas y actos. A pesar de ser imponentes y rudos los -~
hombres de esas épocas, apenas si se diferenciaban unos
de otros y estaban sujetos al cordén umbilical de la co-

munidad primitiva.

Por otra parte, el poderio de esas comunidades pri
mitivas tenia que quebrantarse y asi se hizo., Pero se
deshizo por influencias que desde un principio se nos ~--
aparecen como una degradacidén, como una cafdaj;desde la
simple caida moral de la antigia sociedad humana. Los -
intereses mezquinos (la baja codicia, la brutal avidez -
por los goces, la sérdida avaricia, el robo) inauguran
una nueva sociedad civilizada; los medios mAs vergonzo--
sos (El robo, la violencia, la perfidia, la traicién) mi
nan esa sociedad y la conducen a su perdicidn. Y desde
luego, los distintos pueblos vinieron a sostener incesan
tes guerras por la posesidén de los mejores territorios y,

légicamente, con la mira puesta en el bot{n.

Debemos anotar asimismo que, en cuanto a la fre~---
cuencia de las luchas en los pueblos primitivos no es po-
sible dar una medida cierta. Casi todas esas tribus tu-
vieron una experiencia de lucha de grupos. De tal mane-
ra que las luchas entre las tribus mas simples fueron --
causadas frecuentemente por intrusos de territorios en -

donde los recursos son €scasos.

Resultaria pues un trabajo de grandes proporciones
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el tratar de analizar los factores determinantes de cada
una de las luchas o enfrentamientos tribales, como lo pu-
dieron ser los factores demogrdficos, econémicos, religio
sos, politicos, etc. Si a nosotros principalmente nos im
portan los aspectos socioldégicos del problema, debemos ha
cer notar que dichas confrontaciones fueron por una multi
plicidad de causas o de condiciones, mds que por una cau-

sa especifica.

No obstante, podemos agregar que la lucha primitiva
del hombre por la existencia, o mejor dicho, por los me--
dios de existencia, ha revestido varias formas, algunas -
de las cuales persisten, aunque modificadas. Asi es que en
las situaciones primitivas se ha dado la lucha del hombre
con otras especies animales para poseer la tierra y utili
zarla para los fines humanos, para obtener alimento natu-
ral, para explotar la flora y la fauna, para conseguir co
bijo. Después la lucha sigue para conseguir también los_
recursos inorgdnicos. Esta lucha produjo a veces el des-
plazamiento de otras especies animales, el exterminio de
algunas especies de ciertas zonas, la sujecidén de otras -
al poder del hombre, e inclusec en ocasiones la esclaviza=-

cidén de otros miembros del género humano.

Considero entonces que fueron muchos los motivos de
la decadencia organizativa tribal, pero fundamentalmente
fue un deseo de conquista, por una parte; y por otra, tal
vez la insepguridad al disgregarse el nilicleo interno fami-
liar primitivo. Ademds "otra de las formas de lucha del
hombre por la vida ha tenido lugar contra sus propios pré
jimos, contra los forasteros, o ya en forma de guerra con

tra otros grupos considerados como enemigos"., (37) E in-

(37) Recasens Siches, Luis. Tratado General de Sociolo-
gia, pag. 307.
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ternamente las diferencias econdémicas, religiosas y racia
les, han sido causas que han provocado el caos dentro de

una misma organizacidn de agrupamientos humanos,

2.4, Necesidad de la Vida Social.

La sociedad no es solamente regulacidn para sus --
miembros, sino que es ademds una fucnte de unidad y expre
sién. No es Unicamente un sistema de S6rganos y funciones
que la mantienen contra fuerzas externas, sino que contie
ne una vida interna moral que conduce siempre al indivi--
duo mds alla de si mismo; es la fuente, es la creadora de
ideas y valores. Los fendmenos sociales son esencialmen-
te sistemas de valores e ideales. De tal manera que para
que la sociedad oriente la vida humana y contribuya al de
gsarrollo de la personalidad, debe ser un sistema de orden
y disciplina, con un sistema de normas juridicas que sea
fiel expresién de esa realidad social a la que va a nor--

mar.,

Pero antes que otra cosa, resulta indiscutible que
"lo social forma parte esencial, necesaria, de la vida hu_
mana, como componente ineludible de ella, hasta el punto
de que un hombre no social seria imposible. Un hombre no
social constituirfia un absurdo del mismo grado que la enun
ciacién de un circulo cuadrado™ (38) Y en este orden de
ideas, lo que distingue al hombre civilizado y al hombre
como animal hioldgicamente disminuido, viene a ser la to-
talidad de nuestros valores, ideales, conocimientos, creen
cias y tradiciones socialmente adquiridos y transmitidos.

Asi, afirma Juan Jacobo Rousseau que la '"transicidén del -

(38) Recasens Siches, Luis. Tratado General de Sociologia
pags. 157 y 158.
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estado natural al estado civil produce en el hombre un --
cambio muy notable, substituyendo en su conducta la justi
cia al instinto y dando a sus acciones la moralidad de --

que antes carecia". (39)

Es necesario destacar que existen dos tipos de in-
tegracién social. Uno de ellos es aquel en donde el indj
viduo pierde completamente su individualidad conforme se
perfecciona la sociedad; a medida que el individuo se adap
ta mds a la convivencia social, es mayor su integracién a
la misma; se convierte en reflejo de la realidad social,-
perdiendo por lo tanto, eso que es genuinamente humano, -
que es lo que distingue a los seres humanos de los agrupa

mientos de los demas animales en la naturaleza.

Sin embargo, existe otro tipo de integracién social,
En é1, el individuo al formar parte de la realidad social
conserva lo genuinamente humano, lo que lo distingue, lo
que le da semejanza y no la igualdad que observamos en ~--
los reinos animales o vegetales. Es el tipo de integra--
cién social que responde mads a las aspiraciones humanas,-
a la esencia del hombre, pues deja intacto todo aquello -
que debe quedar asi, todo lo que el hombre quiere reser--
varse como condicidén para formar parte del grupo. Por --
otra parte, se cxpresa que "ningin fendmeno de la vida de
una sociedad puede explicarse sin recurrir a la interac--
cién social desde los origenes de la humanidad" (40} Por
lo tanto, la sociedad desde su mas remoto origen, entrafié

una convivencia o un total complejo de las relaciones hu-

(39) Rousseau, Juan Jacobo., El Contrato Social, pdg. 27
Piblicaciones Universitarias, México, 1967.

(40) Caso, Antonio. Sociologia Publicaciones Cruz,S.A.
México, 1980, pag. 65.
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manas.

Conforme al marco de ideas propuesto, deseo expre-
sar que los dos grupos de integracién social anotados con
anterioridad, no se excluyen mutuamente; no hay ni se en-
cuentran sociedades en las que ambos no se encuentren pre
sentes, aun cuando en los grupos primitivos predominaba -
la cohesifn social, en la que el individuo perdia total-
mente su personalidad individual y es fiel reflejo mecédni
co de las creencias del pgrupo; de habitos, costumbres y -
tradiciones del mismo, es decir, el individuo estd comple
tamente determinado por la sociedad, quedando encadenada
la personalidad del individuo por el nimero de la mayoria
social. En cambio, en los pueblos civilizados lo que pre
domina son las relaciones en las que cada miembro del gru
po social tiene sus caracteristicas propias, y sin embar-
go, entre ellas es mayor la unidad. A todo ecllo agregaré
que, "aun es mdas complejo el fendmeno social; porque no -
dimana o procede de una sola sociedad o congregacidén huma
na, sinc de las relaciones intersociales" (41) Pero no -
hay que olvidar que la vida social no es sino la manifes-
tacidén de una voluntad de los hombres y el resultado de -

un acuerdo que se ha producido entre los mismos.

Se desprende de los dos principios fundamentales ci
tados que, uno estd basado en la comunidad de ideas y sen
timientos, en semejanzas que dan lugar a una estructura -
social en la que el individuo se encuentra inmerso en for
ma mds o menos completa, donde imperan la costumbre y la
tradicidn; y el otro, apoyado en la interdependencia mu~-

tua y funcional que crea una estructura, en donde con la

(41) Caso, Antonio. Obra citada, pdg. 65.
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personalidad individual y la conexidén genética entre am--
bos grupos, se alcanza uno de los mayores logros de la So

ciologia Contemporanea.

Para concluir, se expresard que existen sociecdades

en donde el todo es una unidad absoluta, y las partes ape

nas se distinguen unas de otras. Se deriva de la vida en
comin; del contacto intimo y la participacidn, en conjun
to, de valores tradicionales, Por otra parte, existe una

forma de unidad social en extremo individualizadora y di-
ferenciadora; 1los individuos se distinguen entre s{ y se
encuentran separados unos de los otros. Las relaciones -
imperantes en este tipo de sociedades, caracteristicas de
los agregados sociales de gran dimensidén, favorecen el ti

po de voluntad individual, orientada racionalmente.

Considero que el individuo estd unido a la sociedad
s6lo en la medida de su vinculacidén dentro de ella con --
instituciones especificas y con otros individuos. No obs
tante, estoy de acuerdo con el maestro Recasens Siches en
cuanto a que "el poder triunfante, por el mero hecho de -
ser tal, no tiene necesariamente que ser considerado como
bueno o como justo. Puede ser bueno o justo si su conduc
ta la amolda a los dictados éticos. Mas por el contrario
8i su comportamiento contradice aquellos principios éti--
cos, se habrd de considerar como malo o como injusto, aun
cuando de hecho sea el poder que prevalezca" (42) Pero -
sobre todo, destaca que "todas las sociedades modernas o
antigiias, grandes o pequefias, la familia es la estructura

fundamental en la cual se realiza la procreacién de nue--

{(42) Recasens Siches, Luis. Tratado General de Sociolo~-
gia, pag. 376.
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vos miembros para la sociedad, independientemente de la -

forma en que esté organizada" (43)
2.5, E1 Objeto de la Norma Juridica.

La sociedad como organizacidén no dnicamente es uni
dad sino también regulacidén., Es un sistema de orden, de
disciplina. En consecucencia, se incluyen en este aspecto
regulador, tanto el complejo de normas que declaran ese -
orden como el conjunto de piezas y mecanismos, que obli--
gan al cumplimiento de aquellas normas. De tal manera, -
que hablar de sociedad es hablar de control; el orden so-

cial es disciplinario y limitador.

En toda sociedad o agrupacidén humana deberd existir
un orden juridico, habida cuenta de que éste es el "con--~
junto de normas que rigen la conducta exterior del hombre
en forma coactiva' (44) La norma juridica viene a ser --
una “regla dictada por legitimo poder para determinar la
conducta humana" (45) Y el Derecho se encuentra pues, in
tegrado por un conjunto de preceptos que se aplican en -=
una comunidad humana, con el objeto de preservar la armo-
nia entre sus componentes.

En nuestra disciplina, lé norma social es un condi-
cionamiento de la conducta que puede ser sancionada so---

cialmente. La norma es el "patrén o criterio para juzgar

(43) Young, Kimball y Mack, Raymund W. Sociologia y Vida
Social. Editorial Uteha. México, 1964, pag, 106,

(44) Azuara Pérez, Leandro, Sociologia, Obra Citada. Pag.
285.

(45) De Pina, Rafael y De Pina Vara, Rafael, Diccionario
de Derecho. Editorial Porrda, S.A., Méx. 1984 pag.363
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el caradcter o conducta de un individuo o cualquier forma
[+ funcién social, Cualquier aspecto singular de un siste
ma social que funciona sin razonamientos". (46) Sin embar
go, es preciso aclarar que, como nos dice el maestro Reca
sens Siches, venimos a "encontrarnos con costumbres, con-
vencionalismos, estatutos, reglamentos, ‘leyes juridicas,-
ete,, que tienen.una pretensidén normativa, es decir, que
no son solamente habitos de hecho o menos usos, sino que_
prescriben deberes. Cada grupo, p.e., la familia, la cla
se social, el circulo profesional, la comunidad de fe re-
ligiosa, la agrupacion de juego, la nacidn, el Estado, --

etc., tiene sus propias normas" (47)

Conforme al estudio socioldégico de la génesis real
de los contenidos juridicos normativos, considero que és-
tos han sido formulados concretamente en la historia, mer
ced a mGltiples procesos sociales; el Estado, en cuanto a
su propia unidad, se encuentra determinado por el orden -
juridico, apoydndose en una previa serie de fenémenos so-
ciales, los que han preparado y han posibilitado esa mis-
ma unidad". (48) Estaremos de acuerdo, de que todas las
fuentes productoras de normas juridicas, de normas sobre
las que se emiten leyes, reglamentos, asi como también --
las que dictan disposiciones concretas, las que influyen

en los procesos de la opinidén ptblica, todos los cuales,-

(46) Pratt Fairchild, Henry, Diccionario de Sociologia,

pag. 201.
(47) Recasens Siches, Luis. Tratado General de Scociologia
pag. 60.

(48) Ehrlich y Gurvitch, mencionados por Recasens Siches,
Luis, en su Tratado General de Sociologia, paginas -
411 y 412,
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son hechos sociales. (49) Por tanto, debe quedar claro -
que, por debajo del ordenamiento juridico positivo existe
una realidad que lo produce, lo mantiene y lo condiciona
en todo momento; es as{ como se ha observado que también
en la paz, la realidad social forma y conforma el conteni

do y alcance de las normas juridicas.

Ademds no debemos olvidar que es necesario tomar en
cuenta que todos los hechos sociales, cualesquiera que -~
sea su manifestacién (econdmicos, politicos, biolégicos,~-
etc.), influyen en la norma juridica, no tan sélo en la -
creacidén y aprobacidén de la misma, sino también en las --
sanciones y en sentencias judiciales. Y por Gltimo, no -
solamente debe tomar en cuenta el lugar, sino también el
momento histdrico y la etapa evolutiva en que se vive, -~
pues la realidad social ofrece variaciones de acuerdo a -
esos factores determinados. De esta manera, los usos co-
lectivos generales que marcan la pauta y el comportamien-
to de la comunidad, estan influyendo constantemente en la

forma y contenido de las normas juridicas concretas,

(49) Recasens Siches, Luis, Tratado General de Sociologia,
padgina, 609,
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LA TRANSGRESION A LA NORMA JURIDICA.
3.1, El Delito y la Sancién. Naciones Generales.

En primer término, se debe precisar la nocidén téc-
nica y juridica del delito; y para tal efecto, empezaré
por seflalar que la palabra delito proviene del verbo la-
tino delinquere, que significa abandonar, apartarse del
buen camino, alejarse del sendero seiialado por la Ley. -
Ahora bien, la nocién jurf{dica del delito debe ser obser
vada desde el punto de vista del Derecho, sin tratar de
explicar las razones del mismo, que pertenecen a otras -
ciencias, habida cuenta de que la verdadera definicién -
del objeto que trata de conocerse deberd ser una férmula
simple y concreta que lleve consigo lo material y lo .for
mal del delito y permitir un desarrollo conceptual, por

el estudio analitico de cada uno de sus elementos.

Conforme a ese orden de ideas, se han elaborado de
finiciones del delito de tipo formal y de cardcter subs-
tancial. Asi tenemos que la verdadera nocidn formal del
delito la suministra la Ley positiva, mediante la amena-
za de una pena para la ejecucidén o la omisidén de ciertos
actos, pues formalmente hablando, el delito se caracteri
za por su sancién penal; sin una Ley que sancione una dg_
terminada conducta, no es posible hablar del delito. ---
(50). En consecuencia, el delito es la violacidén de la_
Ley Penal, o sea, la infraccién al cdédigo de conducta que

el Estado sanciona de manera especial, definiendo los de

(50) Castellanos Tena, Fernando. Lineamientos Elementa-
les de Derecho Penal. Editorial PorrGa, S.A. Méxi-
co, 1982, pag. 128.
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litos y sus penas mediante sus drganos legislativos, per-~
siguiendo a los delincuentes, imponiéndoles penas y regu-
lando el cumplimiento de éstas por medio de su poder coer

citivo.

Por lo tanto, se considera que el delito es un sig
no manifiesto de mala adaptacién del hombre a sus institu
ciones. Es pues el delito un acto que viola intereses --
tan valiosos para la sociedad, por lo cual ésta considera
indispensable combatirlos con castigos o sanciones acor--
des a la maénitud del acto violatorio de la Ley Penal., De
acuerdo con el C4digo Penal del Distrito Federal, el deli
to es el acto u omisidén que sancionan las leyes penales -
(Articulo 70.). Definicidn que ha sido criticada, toda -
vez que no en todos los casos podemos hablar de la pena -

como medio de caracterizacidn del delito.

Abundando en lo anterior, Castellanos Tena sefiala:
"el delito viene a ser una accidén u omisién voluntaria --
castigada por la Ley con pena grave" (51) Es asi que "la
reaccidn social ordinaria ante el delito es la imposicidn
de una pena o castigo al delincuente, como un medio de de
fensa colectivo y sistematizado contra la accién gque inju
ria o dafia a un miembro del grupo o a una de sus institu-
ciones" (52) La delincuencia individual, el vicio, la in-
moralidad, son retos a las instituciones y a la sociedad.
El robo es un reto a la institucién de la propiedad; el -
rapto es un reto a la libertad individual, al matrimonio

y a la familia; la rifia es un desafio a la justicia del -~

(51) Diccionario General Ilustrado de la Lengua Espafiola
2a, Edicién, Spes, S.A, Barcelona, 1953, pag., 524.

(62) Nodarse, José J. Elementos de Socioclogia. Compafiia
General de Ediciones, S.A, México, 1382, pag. 349.
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Estado.

Por lo que se refiere a la nocién jurIdico~subétan-
cial del delito, debe expresarse que son dos los sistemas
principales para realizar su estudio: a) unitario o tota-
lizador y b) atomizador o analitico. Castellanos Tena, -
dice al respecto: '"De acuerdo con la corriente unitaria o
totalizadora, el delito no puede dividirse, ni para su es
tudio, por integrar un todo orgénico, un concepto indiso-
luble. En cambio, los analiticos o atomizadores estudian
el ilficito penal por sus elementos constitutivos". (53) A
continuacién se hard un andalisis de las diversas acepcio-.
nes del término delito, como resultado de la influencia -~
de la vida juridica y social a través de la evolucién his

térica de las sociedades humanas,.

Con la finalidad de puntualizar lo que para el Esta
do constituye el delito, el legislador desde tiempos remo
tos (desde el Imperio Romano) ha tratado de dar una defi-
nicidén, considerando el hecho punible como una infraccién
a la norma juridica. El concepto de delito se ha venido
transformando con ¢l tiempo, toda vez que cada una de las
diversas escuelas que se han ocupado de su estudio, ha --
elaborado una definicidn diferente, basada en su posicién
doctrinal; de tal manera que, cen la Escuela Clasica ya se
le definia como la violacidn de un derecho y un deber. In
dgdablemonte que las diversas acepciones que del término
delito se ha tenido a través de la historia ha sido iesul
tado de la influencia de la vida juridica y social de de-
terminada sociedad en una época determinada. Por su par-

te, el eminente creador de la Escuela Cldsica Italiana, -

(53) Castellanos Tena, Fernando Ob. Cit. pag. 29,
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Francisco Carrara, define al delito como "la infraccidén -
de la Ley del Estado, promulgada para proteger la seguri-
dad de los ciudadanos, resultante de un acto extremo del
hombre, positivo o negativo, moralmente imputable y poli-

ticamente dafioso", (54)

Ahora bien, de conformidad a la nocién o,para mejor
decirlo, a la concepcidén del delito que da el citado tra-
tadista, se desprenden las siguientes caracteristicas: a)
La pena serfia la consecuencia obligada de la infraccién -
jurfdica; b) La finalidad principal ¢s el restablecimien-
to del orden externo de la sociedad, el cual es puesto en
peligro por -las infracciones a la Ley; c) La responsabili
dad penal del hombre sobre el libre arbitrio, que hace a
los individuos moralmente responsables de los actos que -
realizan; d) Se propugna por todos aquellos medios que pu
dieran servir de proteccién y garantia a los derechos del

ciudadano ante el Estado.

Para Jiménez de Astia el delito es "el acto tipica-
mente antjijurfdico, culpable, sometido a veces a condicig
nes objetivas de penalidad, imputable a un hombre y some-
tido a una sancién penal". (55) De la nocién juridica --
del delito se desprende pues, que este existe cuando ocu-
rre una conducta antijuridica, imputable, culpable, toda
vez que al faltar cualquiera de estos elementos no puede

hablarse propiamente de la existencia de un delito.

(54) Carrara, Francisco, Programa del Corso Di Diritto.
Criminale. Vol. I, Nam. 21, pag. 60, Citado por Cas-
tellanos Tena, Fernando. Obra mencionada, pags. 125
y 126,

(55) Jiménez de Asta, Luis, La Ley y el Delito. Edito---
rial Hermes Caracas, Venezuela, 1959, pig. 256.



Por su parte, Castellanos Tena seflala: "La defini--
cidén jurfidica del delito debe ser, naturalmente, formula-
da desde el punto de vista del Derecho, sin incluir ingre
dientes causales explicativos, cuyo objeto es estudiado -
por ciencias fenomenoldgicas como la Antropologia, la So-
ciologfa, la Psicologia Criminal y otras" (56) Esta ase-
veracidén es verdaderamente adecuada para el objeto del --
presente estudio, como se podrd observar en el desarrollo

de las investigaciones.

En cuanto a lo que se refiere al concepto de la san
cién, esta es de un orden rigurosamente moral, pero que -
dentro del marco juridico se¢ entiende como un elemento -~
normativo del Derecho, que hace posible la realizacidén --
del orden moral; lo que implica en otro nivel, que el De-
recho busca también, desde el punto de vista de la eite——
rioridad que le corresponde, la realizacién moral del hom

bre.

Recasens Siches dice: '"La palabra sancién puede sig
nificar tanto una recompensa para quien cumple determina-
da norma (ordinariamente de una manera Sptima y sobresa--
liente), como también un acto de imposicidén forzada (ver-
bigracia, la ejecucién forzosa en el procedimiento juridi
co}, como también un castigo. Pero habitualmente esa pa-
labra se usa en las dos Gltimas acepciones mencionadas so
bre todo en el Derecho, y especialmente en la tercera -co
mo castigo-, en Sociologia". (57). La sancién es expresa

da en otros términos, la pena que la Ley establece para -

(56) Castellanos Tena, Fernando. Obra citada, pagina -
128,
(57) Recasens Siches, Luis. Tratado General de Sociologia

Edit., Porrda, S.A., México, 1982, pags. 222 y 223.
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el que la infringe; es un mal dimanado de una culpa y que
es como su castigo, (58) Y a mayor abundamiento, la san-
cidén es una disposicidén legal o reglamentaria para impo--
ner la observancia de un imperativo legal o social y, con
secuentemente, la penalidad por la violacidén de tal impe-
rativoe. (59)

Es necesario destacar que todo orden juridico penal
implicitamente lleva la idea de la sancidén penal. No obs
tante, la sancidén penal se encuentra en toda expresién ~-
normativa del Derecho. En general, el Derecho tiende a -
encaminar la conducta de los seres humanos para que pueda
lograrse la vida en comunidad, es decir, el Derecho es el
conjunto de aquellas normas que rigen la conducta externa
de los hombres en sociedad, y éstas se pueden imponer a -
sus destinatarios mediante la coercibilidad de que dispo-

ne el Estado.

Por otra parte, existen bienes cuya tutela debe ser
asegurada a toda costa, por ser fundamentales en todo ---
tiempo y lugar para garantizar la supervivencia misma del
orden social. Para esto, el Estado estd facultado y obli
gado a valerse de medios adecuados, naciendo de esta mane
ra la necesidad del Derecho Penal que, teniendo un carac-
ter punitivo, es capaz de conservar el orden social, asi

como de crearlo.

Eugenio Cuello Calén concibe a la penalidad como -

"el sufrimiento impuesto por el Estado en ejecucidédn de --

(58) Diccionario Manual e Ilustrado de la Lengua. Citado
pag. 1369.

(59) Pratt Fairchild, Henry, Diccionario de Sociologia.
Fondo de Cultura Econémica, México, 1984, pag. 264.

53



una sentencia al culpable de una infraccién penal". (60)
Por su parte, Franz Von Liszt sefiala que la pena es '"el -
mal que el Juez inflinge al delincuente a causa de su de-
lito para expresar la reprobacidén social con respecto al
acto y al autor". (61) Castellanos Tene expone que la pe
na es "el castigo legalmente impuesto por el Estado al de

lincuente para conservar el orden jurfdico". (62)

De lo anterior se deduce que el derecho penal debe
encontrar el fundamento de la sancién en la necesidad de
que la sociedad conteste la transgresién al orden juridi-
co mediante la imposicién de penas {(jus punendi); o por--
que se considera que sélo mediante la pena es posible con
servar el orden y la armonfa sociales, para lo cual debe
buscarse en la sancién el imperio de la justicia, o bien,
porque la sancién sea el medio en virtud del cual sea po-
sible ademds lograr la reincorporacién del infractor a la
sociedad ofendida, mediante una cierta terapia social que

se ejerza en la persona del delincuente.
3.2. Evolucién Histérica.

Es conveniente destacar que el desarrollo o trans-
formacién de las ideas o de las teorfas (al referirnos a
las cosas o a los organismos) consiste en "hacer pasar --
una cosa del orden fisico, intelectual o moral, por una -
serie de estados sucesivos cada uno de los cuales es mas

perfecto o mas completo que el anterior" (63), esto es -

(60) Citado por Castellanos Tena, Fernando. Obra citada,
pags. 305 y 306,

(61) Idem.

(62) Castellanos Tena, Fernando Obra citada, pag. 306.

(63) Diccionario General Ilustrado de la Lengua Espafiola.
pag. 575.
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que pasan gradualmente de un estado a otro; y esto brinda
la pauta para encaminar las investigaciones en el campo ~
del saber. En consecuencia, partiré de lo anterior, para

entrar en materia,

£1 estudio de la represidon penal se ha de dividir

de acuerdo con los fundamentos bdsicos que el castigo o -
la pena ha tenido a través de las diversas épocas por las
que la humanidad ha atravesado. De esta manera, es comin
en la generalidad de los autores hablar de los perfodos -
de la venganza privada, de la venganza divina, de la ven-
ganzé politica y de los periodos teoldgico, humanitario
y cientifico. Cuello Calén, al abordar el problema en --
cuestidén, dice: "no debe pensarse que agotado el princi--
pio animador de un periodo, sucede a aquél, un nuevo prin
cipio dnico inspirador de la justicia penal en el ciclo -
siguiente; no, estos periodos no se substituyen por ente-
ro; ni cuando uno aparece, puecde considerarse extinguido

el precedente; por el contrario, en cada uno, si bien cul
mina una idea penal predominante, conviven con ella otfas
no s6lo diversas, sino hasta contrarias, Tan es cierto -
esto, que adn de ayer mismo, y sin salir de nuestra legis
lacién, podriamos sefialar numerosos preceptos inspirados
en ideas penales que hace muchos siglos fueron el princi-
pal fundamento del derecho de castigar". (64) Por lo tan
to, una vez hechas estas reflexiones, haré una breve rese

fla histdérica de las ideas penales relativas.

Comenzaré por destacar que viene a ser en el pueblo
griego en donde se lleva a cabo un movimiento que ha de -

significar la terminacidén de una época y el inicio de ---

(64) Cuello Caldén, Eugenio. Derecho Penal, Editorial Na-
cional, S.A., México, 1963, pag. 54.
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otra. Efectivamente, es en este pais acostumbrado a des-
nudar la verdad de todo adorno o artificio, en donde el -
delito y la sancidn pierden su caracter de ofensa y expia
cién divinas; es el delito un simple hecho sancionado por
la jurisdiccién humana con una pena que tiene una finali-
dad también humana. El derecho a castigar desciende pues
de las divinas y olimpicas regiones, para llegar a manos
del poder mortal y humano del Estade. El derecho a casti
gar pierde asi su fundamento religioso, justificdndose, =~
de aqui para adelante, por su finalidad de bienestar co--

lectivo, de tranquilidad ciudadana.

De esta forma el derecho penal griego se hace mas
democratico, mas igualitario, por lo menos para aquellos
que gozaban de todos sus derechos civicos. Se empleza a
hacer una diferenciacién entre los tipos de infracciones,
admitiéndose el del talidn, la "compensacidéon" y la entre-
ga noxal para su juicio, de los que violaban el derecho -
privado, buscando Gnicamente el restablecimiento del dere
cho y la reparacidén del daiflo; y exigiendo para aquellas -
infracciones que lesionaban los derechos de todo el conglo
merado social, la imposicidn mediante un juicio obligado,
de las mas severas penas, con una finalidad retributiva e
intimidante. El pensamiento sobre €l utilltarismo de la
Ley se manifiesta en la mayoria de los mds grandes pensa-
dores griegos de esa época que reconocen en el miedo a la

Ley el Gnico freno contra las conductas delictivas. {65)

Se ha dicho demasiado de la brillante grandeza, de
las supremas alturas alcanzadas por el derecho del Impe-=-

rio Romano. Con la vastedad de los territorios conquista

(65) Citado por Villalobos, Ignacio., La Crisis del Dere-
cho Penal en México, pdg. 71.
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dos, con la multitud de los pueblos amalgamados bajo su -
dominio, con la relacién cada dia més intima y mads comple
ta ‘de sus ciudadanos, se va haciendo cada vez mads apremian
te, cada vez mas ineludible la vigorizacidén y fortaleci--
miento del poder estatal; y que medio mas idéneo y a la -
vez mas necesario para el logro de tal finalidad que la -~
informacidén de la conducta de los individuos que de tal -
poder dependen, a un numero cada vez mas amplio y estric-
to de normas juridicas. La existencia de un imperio de -
la magnitud del romano da lugar a un aumento diversifica-
do de situaciones y conflictos; ello es lo que origina el
nacimiento, como una circunstancial exigencia histérica,-

de un derecho de mayor magnitud y mias elaborado.

Se puede seguir paso a paso, cn la legislacién roma
na, la evolucidén de la reaccidén penal desde la venganza -
privada y la "composicidn®” hasta, pasando por el "talidn"
lo que con justicia puede nombrarse la venganza por el Es
tado. Se logra ya en este Derecho una clara diferencia--
cién entre los delitos pGblicos y los delitos privados, -
segln el primordial interés lesionado y existiendo por es
ta razon dos diferentes fueros para el conocimiento y re-
solucién de los conflictos: el ptiblico y el doméstico; y__
no es sino después de laboriosa y lenta evolucidn, que es
te Ultimo desaparece y la coercibilidad se liga en forma
total y exclusiva del Estado, que hace enteramente suya -

la funcidén de aplicar justicia.

Desde sus origenes hasta nuestros dias, todo el de-
recho no es sino una regularizacién del obrar humano y es
obvio que tendra que adecuarse a las circunstancias histé
ricas de tipo social, politico y econdmico. En una socie
dad en donde se presentan diferencias abismales, como es

la sociedad romana en aquellas épocas, es normal que su -
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legislacién las haga suyas rectificdndolas y sirviéndole
de proteccidén y garantia., La pena, en la legislacién ro-
mana no tiene la finalidad utilitaria de proteger por me-
dio de la intimidacidn la estructura social de ese histé-

rico momento.

Sirvan pues, como ejemplo, estas instituciones ---
griegas y romanas, para formar una idea de la evolucién -
que necesariamente han de experimentar el sinnimero de --
los paises en el universo. Por ello, debido a la breve-
dad de nuestro estudio, me he concretado a seflalarlas en
via de ejemplo, para normar el criterio que ha de condu-

cir al siguiente apartado de mis investigaciones.

3.3. E1 Sistema Represivo en la Antigledad. La humani-
zacidén de las Penas en su Desarrollo Histoérico,

A través del tiempo la funcidn represiva del Estado
se ha orientado teniendo como base la conducta contraria
a las costumbres establecidas., El Derecho Penal primiti-
vo se caracterizaba porque predominaba en sus postulados
el Derecho a la venganza privada; el Estado no intervenia
en la punicidén de los delitos que atacaban los bienes per
sonales, s6lo tomaba en cuenta aquellas conductas de las
personas que alteraban el orden o lesionaban el interés -~

piblico.

El Derecho Penal en este incipiente periodo repre--
sentaba la venganza privada, la cual era ejercida por los
particulares como respuesta a un hecho injusto, contando
generalmente con el apoyo de la propia comunidad, que veia
en esta forma rudimentaria de ejercitar la justicia, - -
una manera de salvaguardar sus derechos y posesiones que

el Estado no podia proteger por la debilidad de su organi
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zacién administrativa.

Desde el inicio de las asociaciones humanas surgle-
ron los hechos antisociales, los que con el transcurso ==
del tiempoc se convertirian en hechos o actos antijuridi--
cos. Y la colectividad responde a la infraccién de sus -
normas, castigando al que comete un hecho delictuoso. En
su devenir histdérico, cuando los pueblos tuvieron la in--
filuencia indirecta de la religidn y se organizaron tenien
do como base un coﬁjunto de ideas teocraticas y religio-=-
sas, surgidé la idea de que toda conducta que contravenia
las costumbres, tradiciones y normas establecidas en un -
medio social, mereceria la reprobacidén de los dioses ha--
ciéndose acreedora a un castigo, el cual era impuesto por
los sacerdotes sin mads limitacién que la de su arbitrio,-

didndosele a este castigo el cardcter de venganza divina.

El tratadista Sebastidn Soler manifiesta que "resul
ta indeclinable el concepto de que la irritacidén y la re-
accidn provocadas por un ataque venido del exterior, res-
pondieron primero al instinto de conservacidn, déndole,ng
cimiento a la lucha y a la venganza privada cuando la o0--
fensa se habia consumado; y sélo después, légica y ontold
gicamente, se idearon explicaciones o justificaciones que
atribuyeron tal conducta a la necesidad de dar satisfac--
cidén a las divinidades ofendidas, aun cuando entre una y

otra cosas mediara muy corto intervalo. (66),
En razén del constante perfeccionamiento técnico-ju

ridico y administrative, el Estado va adquiriendo con el

transcurso del tiempo un frecuente progreso en su politi-

(66) Soler, Sebastiidn. Derecho Penal Argentino, Tomo I.
Buenos Aires, Argentina, 1953, péag. 55.
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ca criminal, con base al interés que tiene toda sociedad

de que el infractor sea castigado, teniendo como fundamen
to la magnitud de su conducta negativa o la importancia -
del dafio causado; por ello mismo el Estado se ha procura=-
do el remedio, crecando de manera precisa las normas que -
describen cuando una conducta resulta contraria a derecho
y por lo tanto, merecedora de una pena no siempre repara-

dora del dano causado.

Se ha de agregar que la tendencia humanitaria que -
surgié como reaccidén al perfodo denominado "venganza pl--
blica", que se identifica por la crueldad con que se re--
primia el delito, puede situarse en la segunda mitad del
siglo XVIII, con las ideas de César Bonnesana (Marqués de
Becaria), quien en su obra titulada '"Del Delito y de la -
Pena' critica duramente los sistemas de represidén que se
empleaban en esa época, asi como también incluye atinadas
sugerencias que contienen la formulacién de nuevos concep
tos y practicas penales, y el antecedente importantisimo
de la abolicién de la pena de muerte como castigo. Con -
la obra del Marqués de Becaria se inicia el perfodo que -
podriamos llamar cientifico del Derecho Penal, en el que
encontramos como preocupacién constante de los estudiosos
del mismo Derecho, el limitar la esfera represiva del Es=-
tado, mediante la creacidén del tipo, que contidne la des-
cripcién de una conducta negativa que, en el momento en -
que se objetiviza, impulsa al Estado a reprimirla con los

medios coercitivos de que dispone para tal efecto.

Juventino Castro seilala: "En la primera etapa de la
evolucidn social, la funcidn represiva se ejercid a tra--
vés de la venganza privada. Son los clidsicos tiempos de_
la Ley del Talién ("ojo por ojo" '"diente por diente")., --

El delito es una violacidén a la persona privada, y la ju§
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ticia se hace por propia mano de la victima del delito, o
de sus allegados", (67) MAas adelante agrega el propio au
tor que "surge luego el poder social, en una forma organi
zada, para impartir justicia, ya sea en nombre de la divi
nidad, como en el periodo de la venganza divina, o en el’
caso de que fuera a nombre del interés piblico, salvaguar
dar el orden y la tranquilidad de la comunidad, como lo -
fue en el periodo de la venganza publica; vienen, conse--
cuentemente, tribunales y normas aplicables, que con fre-
cuencia resultan un tanto arbitrarias. Para el caso, el
ofendido directamente por el delito en cuestidén, o bien -
los familiares del mismo, presentan su querella ante el -
tribunal, que es el que va a decidir e imponer las penas

correspondientes." (68)

Si se llegara a concluir en que es licita la pena,=-
esto implicaria que el Derecho Penal se identificara con
la idea de un Derecho eminentemente represivo. En cambio,
si se le proporciona una fundamentacién humanitaria a la
sancién y la finalidad distinta a la cxplicacién de las -
penas, seguramente se encontrara la férmula para dignifi-
car el Derecho y a las corporaciones represivas, pues co-
mo lo sefiala el maestro Radl Carrancd y Trujillo, "el De-
recho Penal es la disciplina jurfdica que mejor revela el
estado cultural y de civilizacién de los pueblos". (69) A
mayor abundamiento, deberemos expresar que la historia --

del crimen es la propia historia de la civilizacién" (70).

(67) Castro, Juventino V. El Ministerio Pidblico en México

Pag. 1.
(68) Castro, Juventino V. El Ministerio Pidblico en México
Pag. 1.

(69) Carrancd y Trujillo, Radl. Derecho Penal Mexicano.
Parte General, pdg., 103,
(70) Ibidem.
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3.4, El Orden Coactivo y sus Efectos en la Sociedad.

Como la sancidén es una consecuencia normativa que -
deriva de la Ley, no debe salirse de los lineamientos im-
puestos por la misma Ley que los cred. Jurfdicamente ha-
blando, la sancién es la consecuencia juridica que se pro
duce por la violacidn de la norma y que tiene por objeto
restablecer el orden legal o evitar una futura violacidn

del mismo.

Ahora bien, la pena no es otra cosa que un trata---
miento que el Estado impone al sujeto que ha cometido una
accidn antisocial o que representa unﬁ peligrosidad so--
cial, pudiendo ser o no un mal para el sujeto y teniendo

como fin la defensa social.

Desde el punto de vista socioldgico la ciencia del
Derecho se refiere al estudio de un conjunte de reglas ~--
obligatorias que rigen la conducta externa de los hombres
que viven en una sociedad, emanadas y sancionadas por el
poder piblico, que se denominan Leyes. El Derecho nace c¢o
mo una necesidad vital, con el fin de regular las relacip
nes que se establecen entre los diversos miembros de la -
colectividad; acaso el ser més esencial del Derecho lo -~
constituye el de ser un conjunto de reglas normativas que
resuelven de antemano en forma pacifica los conflictos --

que surgen entre los componentes de una colectividad.

Por necesidad de conservacién del grupo, de su segu
ridad y tranquilidad, se requiere encontrar una solucidn
distinta a los conflictos que pueden surgir en su seno, -
y para conservar esta seguridad la sociedad requiere va--
lerse de medios pacificos para dirigir los posibles con--
flictos que se ocasionan dentro de ella. De esta forma se

elabora un conjunto de reglas que van a resclver y satisfacer tal ne
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cesidad, o sea, la de hacer posible la convivencia pacifi
ca de los miembros de una sociedad. En consecuencia, es
esta una finalidad primordial: Originar un conjunto de re
glas que gobiernen obligatoriamente las actividades de lqs
componentes del grupo humano y diriman pacificamente los
conflictos que se susciten centre los hombres. Por lo tan
to, la finalidad del Derecho es eminentemente social y no
se considera fuera de la colectividad, toda vez que para
un individuo aislado es absurda la existencia de las nor-
mas juridicas, ya que el Derecho nace de la sociedad y ha

cia ella se dirige.

Considero pues que la sancidn como norma juridica,
dentro de lo social, viene a ser reguladora de la conduc-
ta colectiva para proteger la seguridad de la comunidad,-
mediante medios coercibles. Y al reconocer al Derecho co
mo la técnica social especifica de un orden coactivo, po-
demos distinguirlo netamente de otros 4rdenes que, en par
te, tienen los mismos {ines que el derecho. Es entonces
que el Derecho viene a constituirse como un medio social

especifico, no como un fin.

Entre las paradojas de la técnica social que hemos
caracterizado como orden coactivo, se encuentra el hecho
de que su instrumento especifico, el acto coercitive de -
la sancidén, es de la misma especie que aquel que trata de
prevenir en las relaciones de los individuos, esto es, el
acto antijuridico, pues la sancién contra la conducta per
Jjudicial a la sociedad, es conducta igualmente. Seifiala -
el maestro Leandro Azuara que "si analizamos los proble--
mas de la conducta desviada a la luz de una perspectiva -
sociolégica hemos de concluir que las violaciones a la --
Ley y a la costumbre tienen su origen en las caracteristi

cas de la cultura y de la organizacidén social en que se -
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llevan a cabo..." (71) Y estando de acuerdo con el citado_
maestro Azuara Pérez, agregaré que la vida en sociedad exi
ge la solidaridad de sus componentes ante los peligros que
puedan amenazarlos desde el exterior, también exige que --
las conductas y las actividades individuales, si no se di-
rigen exactamente al beneficio colectiva, por lo menos no
sean contrarias a los hdbitos indispensables para la convi

vencia normal.

El mencionado autor dice: "son las relaciones entre
los hombres, los roles que desempefian, sus instituciones =
sociales, los valores que rigen en una sociedad determina-
da y los vinculos entre estas variables lo que influye en
la forma de la distribucidén y proporcidén de la conducta --
desviada" (72) Por otra parte, se observa que son el con-
junto de circunstancias, fendmenos, innovaciones, fuerzas
y tendencias sociales los que determinan las transformacio
nes del orden juridico existente; y por lo consiguiente el
Derecho tiene por objeto el control, la regulacidén de la -
conducta humana y uno de sus fines es el de garantizar la
paz social y facilitar la convivencia humana en la Socie--
dad.

Como nota caracteristica de preservacidén del orden
gsocial se tiene un poder coercitivo, el cual consiste en -
la posibilidad de imponer los mandatos que dicta el Dere--
cho en viva fuerza, si es necesario, para vencer la resis-
tencia del que se revela al cumplimiento de la norma juri-
dica y social. Recasens Siches, dice al respecto que el

sentido esencial de la norma juridica consiste en emplear,

(71) Azuara Pérez, Leandro., Sociologia, pédg. 300.
(72) Azuara Pérez. Leandro. Sociologia, pag. 300.
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si es necesario, todos los medios para evitar que se pro-
duzca el comportamiento contrario al que ella ordena y pa-
ra imponer éste a todo trance". (73). En consecuencia, la
transgresién al orden juridico requiere de la imposicién =
de una pena -Jus Puniendi-, tomando en consideracién que -
todo orden juridice penal conlleva implicitamente la idea

de la sancidén o penalidad, expresidén normativa del Derecho

En la actualidad la tendencia del pensamiento jurfdi
co considera que debe darse una proteccidn especial y pri-
vilegiada a la sociedad, de donde la repeticidén constante
de los actos delictuosos que afectan a las personas han --
provocado la reaccidén del Estado, quien en nombre de la -
justicia y del Derecho, bases de la seguridad social, han
impulsado al legislador a formular nuevos tipos penales --
que, adicionados a nuestro ordenamiento juridico y puniti-

vo vigente, lo actualizan, haciéndolo mis dindmico y justo

Sin embargo, no hay que olvidar que sin los conoci~-
mientos que nos suministra la sociologia no es posible co-
brar conciencia de la forma en que debemos instalarnos en
el marco de referencia de la sociedad actual". (74) Aqui
es importante seflalar que el sistema mexicano, dadas las -
condiciones especiales de nuestro medio, no permite en con
sonancia con imperativos del medio constitucional estable-
cido individualizar en cierto grado las sanhciones o penas,
ajustidndose a los establecimientos creados para la compur-
gacidén de las mismas, asi como a los organismos administra
tivos conducentes, los cuales han de contar con la debida
organizaciédén y especializacidén para el caso, asi como tam-

bién con los adecuados auxilios técnicos.

(73) Recasens Siches, Luis, Tratado General de Sociologia.
Pag. 186.
(74) Azuara Pérez, Leandro. Obra citada, péag. 9.
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Las normas sociales por su parte, expresan reglas -
de conducta, prescriben un comportamiento, seifialan algo --
que debe realizarse porque se considera justo y convenien-
te; y por tanto que "es supuesto esencial de la norma la -
que pueda ser violada de hecho, de que la conducta del su-
jeto por ella obligado puede contravenirla, pues de otra -
manera no seria upa norma, sino un mero enunciado de he-~--

chos". (75).

Por Gltimo, se ha de expresar que siendo el delito
un fenémeno humano, social y, por lo mismo dinamico, es --
necesario el constante e¢studio de las transformaciones que
aparecen cn la sociedad, como resultado del incremento de
la poblacidén en las grandes urbes, de la carencia habita--
cional, de la educacidn, que en nuestros tiempos alcanzan
un mayor numero de gente, haciéndolos mas cultos pero a la
vez mas peligrosos, en el sentido de que en todas aquellas
acciones delictivas que planteen tendrdn mayor preparacidn
y astucia; de ahi la necesidad urgente de poner al dia nues
tro ordenamiento punitivo vigente, mediante la creacidn de
nuevos tipos o la ampliacidn de los ya existentes, que de-
terminen de una manera precisa e inequivoca la conducta ti
picamente antijuridica reprimiéndola mediante la aplica---
cién de una pena, no siempre reparadora del daifio, pero si,

reivindicadora del alterado orden social.

(75) Recasens Siches, Luis. Tratado General de Filosofia.
del Derecho. Editorial Porrta, S.A., México 1983.
pag. 117.
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LA VIOLACION A LA NORMA JURIDICA Y EL RESTA-
BLECIMIENTO DEL ORDEN LEGAL.

4.1, La Influencia Social e Individual en la Norma
Jurfdica. ) '

Razones de orden histérico y aln de cardcter técni-
co han influido en el nacimiento de los derechos sociales.
Y es seguro que en sus origencs, cada uno de estos dere--
chos recibieron esa denominacidn derivada precisamente de
la sociedad, para distinguirlos de los antiglios derechos
individuales. Por otra parte, estos derechos trajeron --
aparejado el reconocimiento de los grupos sociales, que -
fueron ignorados por el liberalismo individual y finalmen

te, estaban encaminados a resolver la cuestidn social.

Nos dice Recasens Siches que "El hombre, en su vida,
desde el comienzo de ella hasta el fin, se encuentra con -
otros hombres, siempre y necesariamente, sin excepcidén, La
presencia del prédjimo es nuestra propia vida no es un he--
cho accidental. Es, por el contrarioc, un hecho universal
y necesario. En el contorno en que se halla el sujeto hu-
mano figuran siempre necesariamente otros seres humanos".-
(76) Consideramos, por tanto, que ecl fundamento de los de-
rechos gociales es el mismo que el de los derechos indivi-
duales; las exigencias razonables que se derivan de la na-
turaleza humana y que tienen como finalidad que el hombre
realice su propio destino mediante el perfeccionamiento de

sus potencialidades y colabore a que sus semejantes puedan

(76) Recasens Siches, Luis. Tratado General de Sociologia
Décima Novena Edicidn, Editorial Porrta, S.A. México
1982, pédg. 53.
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cumplir el suyo.

Por otra parte, la justicia social significa el --
principio de armonia en la vida de relacién. Coordina -
las acciones de los hombres entre si, como partes del to
do, que es la sociedad civil, a la vez que ordena tales
acciones al bien comin e integra de c¢ste modo el orden -
social humano. Y como la sociedad civil comprende un --
gran namero de formas de asociacién intermedia, familia,
municipio, asociacidn, asociacidén profesional o de traba
jo, sociedades utilitarias mercantiles y civiles, asocia
ciones deportivas, cientificas, culturales, etec., la mig
ma justicia establece la jerarquia de los fines persegui
dos por estas sociedades, con miras a asegurar el bien -

comin de la especie humana,

Pero esa vida social impone ciertas restricciones
a los individuos que forman parte de ella. Estando cons
tituido el grupo por un conjunto de unidades, cada una -
de estas representa un campo de accién con limites preci
s0s que no pueden ser rebasados sin poner en grave peli-
gro la existencia misma del grupo. Bien afirma 21 trata
dista Recasens Siches, al sefialar que "Probablemente ---~
gran numero de las tragedias que ha sufrido la humanidad
y sobre todo las de nuestro tiempo, sean en alguna medi-
da consecuencia de la falta de claridad mental respecto
de lo que es la sociedad y de lo que son los diversos en
tes colectivos, sobre todo el Estado". (78) La vida en -
sociedad exige pues, no sdlo la unidn, la solidaridad de
sus componentes ante los peligros que puedan amenazarlos

desde el exterior, sino también exige que las conductas,

{78) Recasens Siches, Luis, Obra citada, péag.
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que las actividades individuales, si no se dirigen exacta-
mente al beneficio colectivo, por lo menos no sean contra-
rias a los hdbitos indispensables para regular la conviven

cia.

En consecuencia, considero que la justicia social or
dena las acciones de los hombres entre s{ al bien comin; -
muy acertadamente nos seflala Soto Pérez que "los seres hu-
manos nos encontramos, en nuestra vida cotidiana, sujetos
a dos tipos de leyes: las naturales y las sociales. A las
primeras, en tanto somos seres biolé6gicos; y a las segun--
das, en cuanto vivimos (mejor dicho, convivimos) con nues-
tros semejantes en el medio social"., (79) El propio autor
agrega que "estamos sometidos a las leyes de la biologfa =~
(gestacidn, nacimiento, desarrollo, multiplicacién y muer-
te), de la fisica y de la quimica; pero lo estamos también
a una especie muy diferente de leyes: las sociales, las --
que ha elaborado el hombre para organizar la convivencia -

en condiciones aceptables de bienestar". (80).

De acuerdo c¢on nuestro orden de ideas, expresaremos
que la conducta humana, conforme a los fines sociales, no
puede dejarse al capricho de cada uno de los componentes -
del grupo. El comportamiento humano en su aspecto social
no puede ser regulado confiando en la autolimitacidn, ww--
pues todos podemos fAcilmente conjeturar que tal autocon--
trol no seria sino un cadtico libertinaje en el que, si no
todos, por lo mencs un gran ndmero de personas buscarfan -

la satisfaccidén egoista de sus mas pequeilos deseos, ain --

(79) Soto Pérez, Ricardo, Nociones de Derecho Positivo Me-
Xicano. Décima Tercera Edicién. Editorial Esfinge, -
S.A, México, 1983, péag. 21.

(80) Soto Pérez, Ricardo. Obra citada, pag. 21.
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cuando para ello tuvieran que pasar sobre los derechos de
los demds, destruyendo de esta manera toda posibilidad de

una ordenada vida de comunidad.

Ahora bien "... el conjunto de reglas que establece
el Estado o la sociedad para regular el comportamiento de
sus miembros" (81), reciben la denominacién de normas so-
ciales. Y estas normas se vienen a agrupar dentro de sis
temas normativos, como son, "... el de normas juridicas -
(derecho); el de normas religiosas; el de reglas del tra-
to social; el de normas morales" (82), dependiendo dichas
normas de las costumbres, dogmas o idiosincracia de los -
grupos sociales o de la colectividad a la que se refieren.
Abordaré brevemente, lo relativo a la norma de carédcter -

juridico, la cual es el motivo del presente estudio.

Se ha concedido especial importancia a las funcio--
nes reguladoras de la sociedad.Y no por razones personales
sino por una valoracién moral favorable a la regulaciédn,
la que se lleva a cabo por medio de normas juridicas que
se aplican a los que han cometido una transgresidn, pero
de acuerdo con un procedimiento regularmente establecido,
y por un drganc definido de la comunidad, sea éste el gru
po en un conjunto, o bien, agentes debidamente autoriza--

dos .

Se desprende del andlisis de las sanciones organi-
zadas dos tipos fundamentales, que corresponden a dos mo-
dos diferentes de reacciones del grupo o colectividad, a
la vioclacidn de una norma juridica. Unas, las que signi-

fican castigo, son represivas, y el sistema de normas cu-

(81) Azuara Pérez, Leandro. Sociologia, Séptima Edicidn,
Editorial Porrta, S.A. México 1983, pag. 297.
(82) Ibidem.
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ya violacién las provocu, constituyen el cuerpo del dere-
cho represive. Otras, las que pretenden restaurar en su
normalidad anterior determinadas relaciones que han sido
perturbadas, siendo de cardacter retributivo y se aplican
para mantener el sistema de normas juridicas que integran
el derecho retributivo; por lo tanto, son normas cuya ---
transgresidn, si bien esta sancionada, no lleva consigo -~
un castigo y cuyos mecanismos de recaccién son los mismos
que requieren la paz social, y por ello se debe a que no
ha sido afectada grandemente la estructura del grupo so-

cial" (83)

Las normas juridicas constituyen pues, las disposi-
ciones por medio de las cuales e! Poder Pablico, a través
de sus organos legislativos seflala como obligatorias de
observancia general y en caso de no ser acatadas, las ha-
ce cumplir por medio de sus Organos judiciales. Y el con
junto de estas normas integran el Derecho". (84) Por --
ello es que debemos concluir que para poder subsistir la
sociedad necesita de la existencia de normas de conducta,
que se impongan de una manera forzosa, inexorable, Estas
normas impuestas de tal manera por el pocder del grupo a -
los individuos, son las normas juridicas que para obligar
a su debido respeto traen aparejadas sanciones de diver--

sos tipos, que se apliquen a aquellos que las violan.
4.2, La Labor del Legislador.

Considerando que para ser legislador, para crear le

(83) Durkheim. Emile. Las Reglas del Método Sociolégico.
Citado por Azuara Pérez, Leandro, obra citada, pég.
326,

(84) Flores Gémez Gonzalez, Fernando y Carvajal Moreno,
Gustavo. Décima Cuarta Edicidén. Editorial Porrua,
S.A. México, 1984, pags. 38 y 39.
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yes acordes con la realidad social, se necesita el apoyo
de las enseflanzas que otorga la comunidad y de las condi-
ciones reinantes en el momento histérico, pues todo lo an
terior lo percibe la socicdad, pero es él, precisamente,=-
quien cristaliza los anhelos de la sociedad. No quiero -
decir con esto que el individuo realice a su libre arbi--
trio las leyes, sin tomar en cuenta la base sobre la que
se va a edificar;, serfa absurda semejante idea, toda vez
que las leyes diferentes a las requeridas por las realida
des sociales, sdlo engendran convulsidén y perturbacidén., -
Para Max Weber "la voz del pucblo es la voz de Dios... =--
Al cesar el rcconocimiento del pueblo por el soberano se
convierte en un simple hombre privado y cuando pretende -
ser mas, acaba por considerarsele un usurpador culpable".
(85).

Ahora bien, el legislador no principia por redactar
leyes que puedan ser buenas en si, 8in antes examinar si
la comunidad a la que las destina estd en condiciones de
soportarlas., Lo quec es bueno para una realidad social pue
de no serlo para otra. Por otra parte, la rcalidad so---
cial debe darse en una labor segura y sé6lida para poder
acudir a las agitaciones violentas que tendra que experi-
mentar, y esa base es un sistema de normas juridicas apo-
yadas por la mayoria de los componentes de la rcalidad 50
cial, Viene a ser verdaderamente sélida y durable cuando
las demandas sociales y las normas juridicas creadas para
resolverlas, se encuentran siempre de acuerdo; cuando no
existe esta relacidén, la sociedad vivirad en constante es-
tado de agitacién., Las normas juridicas se debilitan in-

sensiblemente o notoriamente, segin el divorcio existente

(85) Weber, Max. Economia y Sociedad, Tomo IV, México,
Fondo de Cultura Econdmica, 1944, pag. 295.
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entre ambas. La constitucidén social esta alterada, existe
constante convulsién social, hasta que ese sistema de nor-
.mas juridicas diferente a la realidad social, sea deroga-
do o abrogado, y asi la invencible realidad social recobra

réd su imperio.

Al respecto, se ha expresado Bertrand Rusell, en los
términos siguientes: "asi como los ejéreitos son indtiles
si los soldados no creen en la causa por la que luchan o,
en el caso de los mercenarios, 3i no tienen confianza en -
la capacidad del comandante para llevarlos a la victoria,-
la Ley es impotente si no es respetada por todos. Y para
ser respetada, requiérese ser reconocida por todos; y para
lograrse esto, debe coincidir con las finalidades socia---~
les". (86) Los modos sociales de vida son formas que no -
son de nadie en particular, por lo que vienen a ser modos

genéricos comunitarios'". (87),

la voluntad general puede Gnicamente dirigir las --
fuerzas de la sociedad, de acuerdo con los fines de la co-
munidad o del bien comiin, pues s8i la oposicidén de intere--
ses particulares ha hecho necesario el establecimiento de
sistemas de normas juridicas; el respeto a ese sistema ha
hecho posible su existencia como grupo social. Es preciso
aclarar que para que la voluntad sea general, no es preci-
so que sea unédnime, pero si es indispensable que la mayo--
ria esté de acuerdo con las decisiones que se van a tomar,
Congsecuentemente, la voluntad general es siempre recta y -
tiende constantemente a la utilidad piblica, mds no se de-
duce de ello que lasg decisiones de la comunidad tengan la_
misma rectitud; ésta quiere invariablemente su bien, pero

no siempre lo comprende. Es precisamente aquf - - - - - -

(86) Rusell, Bertrand. El poder en los Hombres y en los --
Pueblos. Edit. Lozada, Buenos Aires, Arg, 1959, paAg.18
(87) Recasens Siches, Luis, Obra citada, pdg. 608, 75



en donde el legislador, el origen de tal institucién, mar-

ca las pautas por donde ha de marchar la colectividad.

Se ha de observar pues, la importancia vital de la
participacidén,del individuo en la codificacién de las le--
yea, de los contenidos de las instituciones sociales, pues
no bastan Gni;amente las experiencias ¢ influencias socia-
les, en la formacidén de las normas juridicas, sino que es
preciso la vital direccién del individuo en la elaboracidn

y codificacién de las normas.

4.3, Diversos Aspectos que Presenta la Violacidn de la

Norma Jurfdica.

En principio, hay que considerar que la libertad im
plica responsabilidad para el sujeto que la posee, €3 un -
signo inequivoco de su dignidad. Tratar de desconocer la
responsabilidad individual substituyéndola por la responsa
bilidad social, equivale a considerar que el hombre no es
capaz de dirigirse por si mismo y de alcanzar los fines --

que se propone.

Uno de los elementos que limitan y condicionan la la
bor técnica positiva del legislador lo constituye la culpa
bilidad del agente, que encuentra su fundamento en la natu
raleza del ser humano. La culpabilidad implica un despre=-
cio consciente por el orden juridico, los bienes que tute-
la y los preceptos que tienden a conservarlos, En efecto,
la culpabilidad supone un nexo psicolégicc entre el acto y
el sujeto; se le ha definido como aquello gque hace que el
acto realizado sea reprochable subjetivamente al sujeto ~-
agente. Consecuentemente, el ilficito es una infracecién --
que supone el quebrantamiento del orden social; y es, posi

tivamente, una transgresidén del orden juridice.
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Al respecto, acertadamente seflala el autor Ignacio
Villalobos que, '"cuando se trata del establecimiento de la
sancidén a los diversos actos antisociales, en esa labor de
investigacién, de fijacidén y declaracidén de las normas ne-
cesarias para la vida social, de acuerdo con los princi---
pios inmutables que emanan de la naturaleza de las cosas y
a la vez de los cambiantes medios, fines y estados cultura
les, el Estado proclama sus leyes que dan forma tangible y
perfectamente delineada a las obligaciones y derechos de -
los ciudadanos, para su exacto conocimiento, dando a éstas

su estabilidad més uniforme y fdcil cumplimiento”. (88)

Es necesario destacar que la moderna doctrina penal
ha distinguido dos especies dentro del género de culpa, co
mo lo vienen a ser el dolo y la culpa, strictu sensu. Se
dice que una persona ha actuado dolosamente cuando mani---
fiesta un claro repudio a ciertos valores que justifican -
la existencia del Derecho; el dolo supone un conocimiento
de la naturaleza del acto y de las consecuencias no valio-
sas de dicho acto. En cambio, se obra culposamente cuando
un resultado perjudicial se produce por la no previsidn de
lo previsible. Esta distincidén entre los aspectos de la -
culpabilidad, plantea la interrogante de que si tiene al--
gun fundamento en la naturaleza del ser y de las cosas el
llamado delito culposo, o si lo podemos justificar a la --
luz del derecho natural. Al respecto Cuello Caldn, expre-
sa que "la responsabilidad penal es la responsabilidad so-

cial, cuya formula es que el hombre es imputable y respon-

sable por el hecho de vivir en sociedad". (89)

(88) villalobos, Ignacio. Derecho Penal Mexicano. Parte
General, pag. 69.

(89) Cuello Calén, Eugenio. Derecho Penal 8a. Edicién,
Barcelona, 1947, pédg. 362.
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Considero que, para la preservacién del orden juridi
co debe aplicarse una sancidén al sujeto que consciente de
actuar y con representacidn del resultado, realiza un acto
que perjudica un bien juridicamente tutelado. No obstante
cabe hacer la siguiente reflexidn ¢se puede juzgar de la =~
misma manera al sujcto que voluntariamente trata de produ-
¢ir un resultado criminal y al sujeto que actuando con ne-
gligencia, impericia, falta de cuidado, irreflexivamente,
no previendo lo previsible, 1llega a lesionar algin bien?.
Resulta entonces necesario analizar la estructura del acto

humano.

Generalmente c¢s conocido que los actos humanos bien
pueden integrarse en tres etapas, la primera, denominada -
deliberativa, la cual comprende la concepcidén de varias po
gibilidades o caminos abiertos a la accidn; el analisis ~-
del pro y el contra que tiene cada una de esas posibilida-
des (motivos y mdviles); y finalmente, un juicio puramente
enunciativo, con que la razén cierra esta primera etapa de
liberativa del acto humano. La segunda, llamada determina
tiva, es en la que el apetito volitivo se adhiere o recha-
za el dictamen de la razdén y consiste esencialmente, en -~
elegir alguno de los caminos propuestos, en adoptar una de
cigién. Por dltimo, viene la etapa de ejecuciédn, en la --
que se exterioriza la decisidén tomada, traduciéndose en el

actuar.

De lo anteriormente expresado, se desprende que no
es posible separar la referida voluntad al movimiento, ver
bigracia, disparar un arma de fuego, de la intencidén, la =
cual, segin la doctrina dominante debe conectarse con el -
resultado., (90) El acto humano realizado, no es divisible
de tal manera, que no podemos separar el dictdmen de la ra

zén, de la adhesidén de la voluntad de ese dictdmen. Conse

(90) Villalobos, Ignacio. QObra Citada, péag. 225. 78



cuentemente, los llamados delitos culposos o de imprudencia
no sean tales, sino una expresidn poco afortunada inventada
por la doctrina, para reprimir un hecho que exteriormente -
produce un resultado igual al delito realizado dolosamente.
Pensamos que tal asimilacidn implica un desconocimiento de_
la estructura misma del acto humano, una transgresién del -
principio de justicia, Efectivamente, sc produjo un dafio a
la sociedad, pero no existe ninpgln obsticulo para que ese -
dafio sea reparado en otra forma; ya sea n través del riesgo
creado o responsabilidad objetiva, o a través de otra insti
tucidén que la técnica legislativa elabore, Las legislacio-
nes positivas de los paises han asimilado el delito culposo
al doloso, estableciendo una penalidad disminuida para el -
delito imprudencial, como férmula para hacer que las perso-
nas reflexionen y tomen las mdximas precauciones para evi--

tar lesionar un bien jurfidico.

En sintesis, debe notarse, que entre la voluntad re--
querida para el acto y la intencidn, existe gran diferencia;
en la primera, basta la voluntad referida al movimiento, al
acto de disparar un arma de fuegn, por ecjemplo; en tanto --
que en la intencidén debe tal voluntad conectarse c¢on el re-
sultado o con la realizacidén de un tipo legal, lo que supo-
ne que la determinacidn se toma sobre el conocimiento de --
que concurren los elementos de ese tipo que va a cumplirse_
por el acto. (91) Por eso, en los casos de ignorancia o -=-
error sobre la concurrencia de tales elementos tipicos, pue
de faltar la intencidén o culpabilidad, y nc obstante, el ac

to puede ser voluntario.

No se ha de profundizar en el problema en cuestidn, -

+

{91) villalobos, Ignacio. Obra citada, pdg. 226.
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en virtud de ser otro el motivo de mi estudio. Unicamente
se hace el sefialamiento de los motivos o causas diversas -
que pueden concurrir en la transgresién al orden juridico,

al bien tutelado, protegido, por la norma jurfdica,

4.4, La Violacién a la Norma Juridica en la Institucidn

Civil.

En este sentido, debemos expresar que el derecho ci-
vil representa el conjunto de normas reguladoras de las re
laciones comunes y mas generales de la existencia en que -
el hombre se manifiesta como tal, es decir, como sujeto de
derechos y obligaciones para el cumplimiento de los fines
individuales de su existencia dentro del conglomerado so--
cial, ’

Pues bien, el derecho civil es la rama mAs importan-
te del derecho privado; su objeto de estudio son las dispo
siciones relativas a las personas, los bienes, los contra-
tos y las obligaciones. El connotado autor Trinidad Gar--
cia afirma que "la familia, la propiedad, los contratos en
una parte considerable y las sucesiones, constituyen la ma
teria propia del derecho civil", (92) Es decir, el dere--
cho civil viene a constituir la mayor parte del campo ocu-

pado por el derecho privado.

Conforme a lo anotado, destacaremos que el derecho -
civil establece para las personas las disposiciones relati
vas a la familia, como lo son, el matrimonio, la filiacidn

(legitima y natural), el reconocimiento, la patria potes--

(92) Garcia, Trinidad. Apuntes de Introduccién al Estudio
Derecho. Editorial Porrfla, S.A. México, 1953,
pag. 39.
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tad, la tutela; las incapacidades que sufren algunos indi-
viduos (verbigracia, los menores), los interdictes y la --
proteccidn que se les acuerda (relacionadas también con la
familia), el régimen de bienes en el matrimonio, Por lo -
que se refiere a los bienes, determina su clasificacién vy
su condicidén juridica, el modo en que pueden trasmitirse -
{a titulo gratuito o a titulec oneroso), los derechos rea--
les de los que pueden ser objeto:- derecho de propiedad,
servidumbre, usufructo; las garantias reales que pueden --
constituirse sobre ellos: hipotecca, prenda, privilegios. -
Por Gltimo, en cuanto a los contratos y obligaciones, enu-
mera los medios por los cuales se establecen 1los vinculos
juridicos entre particulares: -compraventa, permuta, manda
to, fianza, etc., e igualmente, la responsabilidad extra--

contractual., (93).

Siguiendo con nuestro orden de ideas, expresamos que
la ennumeracién del objeto del estudio del derecho civil -
(la cual no hacemos limitativa, sino por el contrario, por
via de ejemplo), nos da una idea clara de la extensidén de
esta rama del Derecho. Asimismo, que regula los aspectos
fundamentales de la vida del ser humano en sus relaciones
con sus congéneres. Pero es necesario, de acuerdo con el
contenido del derecho civil, reafirmar los conceptos del -
tratadista Francoise CGeny, cuando nos dice que "los —==-
factores que intervienen en la declaracién del derecho de
las personas, como son el dato y la construccidn; el dato
es el punto de partida de todo conocimiento, no es algo --
creado por la imaginacién; por el contrario, es todo obje-
to de conocimiento, toda realidad que determina el conoci-

miento cientifico. Sabido es que el conocimiento es la fa-

(93) Conforme al Criterio del autor Garefa, Trinidad, obra
citada, pag. 38.
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cultad de hacer inmanente lo trascendente; y el dato, es -
toda realidad de la que parte la actividad intelectual"., -
(94) Sin embargo, se observa que el maestro Ricasens Si--
ches indica "...que el Derecho es totalmente ajeno al mun-
do de la naturaleza. En esta, en la naturaleza, sus ele--
mentos se nos presentan siempre vinculados por nexos causa
les, por enlaces forzosos. Tales nexos o enlaces reciben
el nombre de leyes naturales, las cuales expresan cémo, de
modo forzoso se comportan efectivamente los fenémenos. Por
el contrario, el Derecho se nos ofrece como un conjunto de
normas" {95). Esto e¢s, los seres humanos, ¢n nuestra vida
cotidiana, nos encontramos sujetos a dos tipos de leyes; -
las leyes naturales y las leyes sociales; como seres biolé
gicos, conforme a las primeras; y en cuanto convivimos con
nuestros semejantes en el medio social, de acuerdo a las -

segundas.

Como toda disciplina cientifica, el derecho civil -
tiene como punto de partida realidades objetivas, auténti-
cos datos, que limitan e inspiran la labor del legislador
y de las personas encargadas de aplicar la norma juridica
al caso concreto. Pero surge la interrogante para saber -
cudles son esos datos. Y para contestar adecuadamente es-

ta interrogante, haré una breve exposicidn.

Asi tenemos que el derecho civil estd integrado por
un conjuntoe de normas imperativo-atributivas que regulan -
la conducta externa de los individuos en s8sociedad. Claro

estd que si el Derecho es una ciencia de la conducta debe

(94) Geny, Francoise. Citado por Ricasens Siches, Luis,
Tratado General de Filosofia del Derecho, pdg. 373.

(95) Recasens Siches, Luis. Tratado General de Filosofia
del Derecho, pag. 55.

82



tener como dato necesario la naturaleza humana, entendida
en su sentido valorativo, y atendiendo a sus datos funda-~-
mentales (razén, voluntad, libertad y sociabilidad), orde-
nados éstos a la realizacidén de los valores frente a este
dato, encontramos otros, como son, sus ideales y aspiracio
nes, el conocimiento del desarrollo de las instituciones -
jurfdicas, etc. Consecuentemente, la familia, la propie--
dad, los contratos, las sucesiones, seran motivo de nues--

tras instituciones civiles.

Ahora bien, la violacién constituye el "...quebranta
miento o incumplimiento de una ley o norma jurfidica en ge-
neral', (96) y por su parte, las leyes sociales expresan
reglas de conducta, prescriben un comportamiento, sefilalan
algo que debe realizarse, considerande que ello es justo,~
Gtil o conveniente. Consiste su contenido en un deber ser
son de caracter normativo. Las leyes sociales regulan las
relaciones de carécter contingente, -que pueden 0 no ocu--
rrir- El maestro Luis Recasens Siches afirma que " es sy
puesto esencial de la norma la de que puede ser violada de
hecho, de que la conducta del sujeto por ella obligado pue
da contravenirla, pues de otra manera no serfia una nhornma,-

sino un mero enunciado de hechos". (97).

Por lo que se refiere al término transgresidn, se -
considera que sefiala el "quebrantamiento, infraccidn, vio-
lacién de una norma legal. Se emplea sin precision cienti
fica como sindénimo de delito". (98) Por lo que se infiere
que el transgresor de la norma juridica positiva civil se

constituye en un delincuente social, Y dada la falibili--

(96) De Pina, Rafael y De Pina Vara, Rafael, Diccionario -
de Derecho. Edit. PorrGa,S.A., México, 1977, pag. 372

(97) Recasens Siches, Luis Tratado General de Filosofia -~
del Derecho, péag. 117,

(98) Pratt Fairchild, Henry, Diccionario de Sociologia, =~
pédg. 301. 83



dad a que estd sujeto el hombre, la labor técnica intelec-
tiva del legislador, que concretiza, define y sanciona el
orden juridico, garantizando su cumplimiento con medios --
idéneos para someter la voluntad de los renuentes al acata
miento de los preceptos, es que encuentra la justificacién

el poder coercitivo mismo del Estado.

4.5, En el Derecho Penal.

Siendo el Derecho Penal una disciplina juridica que
tiene por objeto el estudio de los delitos y de las penas,
requiere el conocimiento de ciertas realidades (datos rea-
les) y de las leyes que las rigen, datos que le proporcio-
nan las ciencias diversas, seplin sen el problema. De tal
manera que, si el Derecho Penal tutela la integridad corpo
ral del individuo, es porque tiene presente la unidad ana-
témica y funcional del agente, su individualidad y, en vis
ta de lo cual, sus normas protegen al hombre de ataques in
justos a esa realidad biolégica, sefialando ciertas medidas

especificas para castigar a quien lesiona a una persona.

La ciencia del Derecho Penal "...es el conjunto de
leyes mediante las cuales el Estado define los delitos, --
las penas imponibles a los delincuentes y regula la aplica
cidén de las mismas a los casos de ineriminacidén, Es una -
disciplina juridica y social, por mirar a las violaciones
de la Ley, a la defensa de la sociedad mediante la pena y
las medidas de seguridad, y a la significacién y valoram=--

cidn social y juridica de la conducta humana" (99).En cuan

{99) Carrancad y Trujillo, RaGl, Derecho Penal Mexicano.
Editorial Porrda, S.A. México, 1980, pég. 17.
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to estudia o determina los elementos que condicionan, limi
tan o inspiran las reglas del Derecho positivo. Y estos =
elementos fundamentales son los que, a travéas de la técni-
ca legislativa, adquieren una formulacién concreta y ac---

tual para su aplicacidén a una sociedad determinada.

Se explica por tante, que la necesidad de un derecho
que desarrolle los principios del Derecho natural es moti-
vada porque las soluciones concretas derivadas de esos mis
mos principios son varias y cambiantes, de acuerdo con la
materia social a las que se apliquen. Ademas son imperfec
tos, practicamente, pues no estdn dotados de coercitividad
de ah{ la existencia de un derecho positivo penal, que al’
eatablecer la sancién a clertos actos antisociales, garan-
tiza la eficacia del orden juridico., Es entonces que '"en
ega labor de investigacién, de la fijacidén y declaracidn -
de las normas necesarias para la vida social, de acuerdo -
con los principios inmutables que emanan de la naturaleza
de las cosas y a la vez de los cambiantes medios, fines y
estadios culturales, el Estado proclama sus leyes que dan
forma tangible y perfectamente delineada a las obligacio--
nes y derechos de los ciudadanos, para su exacto conoci---
miento, dando a éstas su estabilidad mas uniforme y fécil
cumplimiento®, (100} Concretamente, toda infraccidén que -
supone el quebrantamiento del orden social, es positivamen
te una transgresién del orden juridico; y sus causas y ---
efectos, deben ser canalizados por la ciencia del derecho

penal,

Consecuentemente, se considera que el bien juridico

es el objeto de la proteccidn penal y al propilio tiempo el

(100) Villalobos, Ignacio, obra citada, pdg. 69.
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objeto del ataque delictuoso; la accidén delictuosa tiende
a destruir, a menoscabar, a poner en peligro el propio ---
bien. El delito Be ha definido como la accién tipicamente
antijurfdica y culpable. No obstante, debemos preguntar -
lo siguiente: ;en la determinacidn de qué hechos se han de
considerar delictuosos? La voluntad humana juega un papel
muy importante, pero no puede desconocer ciertos elementos
derivados de la misma naturaleza, que limitan y condicio--
nan la labor de la técnica legislativa. Pero entonces ---
¢, cudles son egsos elementos del delito, que condicionan la
intervencién de la voluntad? Considero que son fundamental-
mente cuatro: la libertad, la imputabilidad, la responsabi
lidad y la culpabilidad.

La libertad rompe el determinismo. Si el hombre no
obedece mas leyes que las de su instinto, las normasimora-
les y juridicas, las reglas del trato social o de la reli-
gidén, no existirfan, no tendrian razdn de ser. La razén y
la voluntad son dos caracteristicas que dan al hombre pre-
eminencia sobre los seres que le rodean. Esta pues la 1li-
bertad en la naturaleza del individuo como humano que es;-
de tal manera que al suprimirla, al ignorarla, pierde el -

derecho su vinculacidn necesaria con el medio social,

A la imputabilidad la considero como un principio de
derecho natural, porque es consecuencia inmediata de la 1li
bertad. En efecto, no requerimos de un esfuerzo mental --
muy grande para comprender que si el hombre se autodetermi
na es porque €1 mismo es la causa eficiente de sus actos;-
esto es, sus actos le son atribuidos porque él es su au--
tor, en virtud de esa causalidad eficiente en la cual se -
funda la imputabilidad. Un sujeto serd imputable en la nme
dida de su capacidad de autodireccidén o de autodetermina--

cién; capacidad que tiene miltiples grados y matices, que
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comprenden desde los casos en los cuales los sujetos obran
con un minimo de conocimiento.y libertad, hasta aquellos -
en que los actos se realizan con pleno conocimiento y li--

bertad. M

Son dos los requisitos para que exista la imputabili
dad: el primero, que en el momento de la ejecucién del he-
cho, posea el sujeto agente la inteligencia y el discerni-
miento de sus actos; segundo, que goce de una voluntad li-
bre, es decir, de su capacidad para poder optar por una ~--
u otra forma de obrar. Por lo tanto, la imputabilidad hun

de sus rafices en la propia naturaleza del hombre.

La responsabilidad viene a ser el tercer elemento -
del derecho natural gque se presenta en el delito, cuya no-
cidén primaria es la de asumir las consecuencias buenas o -
malas de los actos realizados libremente. La responsabili
dad afecta a todos los actos del ser inteligente, capaz de
determinarse, por tanto, la persona no solamente es respon
sable de su actuar, sino también de los efectos que éste -

produce,

La responsabilidad penal es un concepto ético juridi
co que no pocos han tratado de desconocer, alegando que el
delincuente es un producto de las condiciones sociales en
que se desenvuelve y de ciertos impulsos naturales predis-
ponentes a la delincuencia, llegando a extremos, tales co-
mo los hizo César Lombroso, de considerar al criminal como
un ser atavico, en el que no se logrd la evolucidn natural
quedédndose en un estado de atraso respecto a sus congéne--
res. En efecto, la escuela positivista italiana afirma --
que la voluntad humana se encuentra sometida a las influen
cias de orden psicolégico y de orden fisico, hechos acredi

tados por la estadistica, que demuestra la sumisién de la
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voluntad individual de las influencias del medio fisico y
social. Al respecto, nos dice Henry Pratt Fairchild que -
"agi como la imputabilidad es el aspecto psicoldégico de la
vinculacidn causal entre el delincuente y el delito, la -~
responsabilidad es el aspecto social y juridico de la pro-
pla vinculacidn". (101) Y agrega el propio autor que la -
responsabilidad penal "se traduce en la declaracidn juridi
ca contenida en la sentencia y en la atribucidén de la pena

consiguiente". (102)

Por 1o que se refiere a la culpabilidad, cuarto ele-
mento, ya se ha hecho referencia con anterioridad; unica--
mente agregaré que, particularmente en el derecho penal no
todos los delitos, o mejor dicho, las normas de valoracién
que llevan implicitas, y el grado de culpabilidad del agen
te, tienen la misma proximidad con los criterios y princi-
pios del derecho natural. En el estado actual de la huma-
nidad, la tipificacién de los delitos se manifiesta como -

una exigencia de la seguridad juridica.

De lo expresado anteriormente se desprende que, la
necesidad de proteger al sujeto de decisiones arbitrarias,
ha llevado al Derecho a crear modelos en que se incluyen -
todos los casos de una especie, agrupados por las caracte-
risticas comunes o rasgos esenciales, creando un tipo pe--
nal (homicidio, lesiones, robo, privacidn ilegal de la li-
bertad, etc.) Sin embargo, el requisito formal de tipifi-
cacion de los delitos, no puede afirmarse que sea un ele--
mento ético racional del Derecho, sino que por el contra--

rio, una construccidén de la técnica legislativa, que ade=-=

(101) Pratt Fairchild, Henry, Diccionario de Sociologia,
pag. 257
(102) Idem.
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cda una exigencia de la justicia y la seguridad jurfdica a

una sociedad en una época determinada.

4.6. EX Criterio Sociolbgico.

La sociabilidad es un elemento constitutivo de la na
turaleza humana, tan importante como la racionalidad; per-
tenece de tal manera a su esencia, que una definicién del
hombre que la omita debe tenerse por incompleta; no es al-
go agregado sino un elemento fundamental. Ain cuando la -
persona individual es un ser auténomo, un ser dUnico, no ==
obstante, su existencia es limitada y no puede realizar --
completamente el ideal humano. Su 1insuficliencia le hace

necesitar de la sociedad.

En nuestro pafs las luchas sociales han demostrado
en el devenir histérico que se requiere de una fuerte con-
solidacién espiritual, que solamente se conseguird encau-—--
zando la conducta de los hombres, dentro de los ideales de
la moderna sociedad. Estos ideales de la moderna sociedad
suponen para el Estado un deber constante de afanosa previ
sidén y sd6lo en los casos de que esta observancia no rinda
efectos positivos, serd preciso que el poder publico, el -
Estado, intervenga decididamente, con el objeto de rectifi

car con lineamientos bien encaminados.

Entrando al ambito de la violacién de la norma jurf
dica, debera destacarse que al reconocer el Derecho como -
una técnica social, requiere asimismo de un orden coactivo
es entonces que el Derecho Penal puede distinguirsele neta
mente de otros 6rdenes sociales gque, en parte, tienen los
mismos fines que otras disciplinas del Derecho. Pero el -

Derecho es un medic social especifico, no un fin.

Gurge pues el Derecho como vital necesidad, con el
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objeto de regular las relaciones que se establecen entre -
los diversos individuos de la colectividad. Por tanto se
elabora un conjunto de reglas, las cuales se encargarén de
la preservacidn del orden social. Considerando que como -~
norma juridica, la sancién dentro de lo social, sera regu-
ladora de la conducta de la comunidad mediante medios coer
cibles.

Dice Recasens Siches que "en las sociedades que han
alcanzado un alto grado de civilizacién, el uso de la fuer
za por-los particulares para resolver los conflictos entre
ellos, estd prohibido y penado como delito. La fuerza pue
de ser usada s6lo al! servicio del Derecho por el Estado, -
es decir, por sus organos, salvo el caso de legftima defen
sa, pues en ésta el individuo agredido, al emplear la fuer
za para defender su persona, sus bienes, su honor en el --
mismo momento en que es victima del ataque, adquiere el ca
rdcter de Srgano del Estado" (103) Considero, por tanto,-
que las ideas de coércibilidad y Derecho resultan insepara
bles, atn cuando no podemos afirmar el caradcter substan---
cial, toda vez que la coaccidn generalmente viene a resul-

tar necesaria para que se cumpla el Derecho,

Agrega el citado autor que "dentro de la vida nacio
nal, por lo tanto, el uso de la violencia estd monopoliza-
do por el Estado al servicio del Derecho, pero prohibido -
por norma juridico-penal a los particulares. Los conflictos
que surjan entre individuos o entre grupos con personali--
dad juridica en materia de derechos y deberes juridicos de
ben ser substanciados ante los Tribunales de justicia". -~

{104). Por mi parte, afirmaré que el dafio aplicado al vio

{103) Recasens Siches, Luis Obra citada, pag. 411,
(104) Ibidem.
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lador del orden cuando la sancidén esta socialmente organi-
zada, consiste en la privacidn de ciertas posesiones: vida
salud, libertad o propiedad. Como las posesiones le son -
quitadas contra su voluntad, esta sancidén tiene el caréc--
ter de medida coercitiva., Significa pues, que al aplicar
la sancién tenga que hacerse uso de la violencla; ello es
necesario dnicamente en el caso de que al aplicarse la san

cién haya resistencia del sujeto mencionado.

Consecuentemente, debo considerar que '"siendo el dg
recho "el conjunto de normas justas y coactivas que el hom
bre ha creado para la mejor regulacién de la vida social”;
enumeraré los tres elementos que le son esenciales: 1) su
cardcter normativo; 2) la imposicién coactiva de sus dispo
siciones y, 3) la debida orientacién hacia lo justo de sus
fines, Las diferentes formas de control social, son las -
gsiguientes: la opinién piublica, las fuerzas sociales, las

sanciones, la represién, el estimulo" (105},

Expresaré ademds, que si la autoridad aplica la san
cidn, tiene un poder adecuado. Tal cosa ocurre sflo excep
cionalmente. Un orden social que trata de provocar la con
ducta deseada mediante el establecimiento de esas medidas
de coercidn, recibe el nombre de orden coactivo, y esto es
porque ameﬁaza los actos socialmente dafiinos con medidas -
coercitivas y aplica estas medidas. Al respecto Leandro -
Azuara dice "Las normas sociales se crean tomando en cuen-
ta la necesidad de regular la conducta humana con la fina-
lidad de que el individuo funcione adecuadamente dentro de

un grupo social determinado"”. (106).

(105) Guzmén Leal, Roberto., Sociologia, Editorial Porria,
S.A., México, 1983, pag. 149.

(106) Azuara Pérez, Leandro. Sociologia, Editorial Porria,
S.A., México 1983, pag. 297.
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Puedo afirmar finalmente que, socioldgicamente el De_
recho presenta un doble aspecto: por una parte, es un sis-
tema de reglas de conducta que rigen la convivencia social,
dichas normas representan un conjunto de ideas, de pensa--
mientos; es la vida humana objetivada, de acuerdo con la -
cxpresién del macstro Luis Recasens Siches, Por otra par-
te, tenemos una serie de hechos que directa o indirectamen

te se refieren a esas normas de conducta.

Derecho y vida juridica, normas y hechos por ellas -
regidos, normatividad y sociabilidad, son los dos aspectos
que socioldgicamente presenta el fenédmeno juridico. Son -
los hechos y deseos de la vida social los que proporcionan
al Derecho un contenido; cuando una sociedad considera que
determinados hechos o aspiraciones deben ser realizados a_
toda costa, los inccrpora al Derecho. En otras palabras,-

les da forma de normas coactivas.
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CONCLUSTIONES
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PRIMERA, Desde la antigliedad existieron grupos huma
nos, se integraron sociedades (adn cuando en forma rudi--
mentaria), se formaron pueblos; y en el devenir histérico,
cada etapa hubo de requerir de lineamientos y normas para

conducir los destinos de dichas agrupaciones humanas.

SEGUNDA., La norma es una regla de conducta. No obs
tante, considero que el comportamiento humano deberi ser -
conducido por la conciencia de los miembros de la comunidad
en la que se desenvuelven; de tal manera que las costumbres,
los hdbitos, el {ndice cultural de los pueblos alcanzaron
su maxima expresidén a la medida de la conducta de sus compo

nentes.

TERCERA. Se puede afirmar que los problemas con los
que se enfrenta la ciencia jurf{dica, como ciencia social, -~
requieren ser observados de una manera especial., El dilema
en el Derecho como ciencia pura, sin otros elementos de co=-
nocimiento que las propias normas o el Derecho vigente, ne-
cegitan, aln cuando se diga que son mas o menos importantes,
de las consideraciones sociales, econdmicas, politicas, las
cuales salen del campo de accién del estudio del Derecho, -

como cientifico.

viene a representar un sistema de esos simbolos, que se en-~
cargan de sefialar hechos, o bien, de expresar creencias o -

determinados criterios.,

QUINTA. No seria factible 1la organizacidén ni los mo-
delos culturales y, por lo tanto, las conductas colectivas
guiadas por estos modelos, sin el concurso de los simbolos

sociales. En consecuencia, se concluye gue bajo las conduc
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tas dirigidas por los simbolos y modelos culturales, encon-
traremos un sistema de valores e ideas colectivas que ven—-
gan a inspirar al legislador, encargado de dictar la norma

juridica.

SEXTA. Considero que cualquiera que sea la manifesta
cién de los diversos fenbémenos sociales, econdmicos, politi
cos, etc., es necesario determinar, encauzar y condicionar
a la norma juridica, la cual se va a referir a dichos fené-
menos o hechos sociales. Esto es precisamente lo que anima

al Derecho.

SEPTIMA. La Jurisprudencia le proporciona a la Socig
logia del Derecho una firme consistencia, pues descubre las
creencias colectivas, las cuales animan las experiencias de

los valores juridicos en un medic social determinado.

OCTAVA, Todas las fuentes productoras de normas Jur£
dicas, de normas sobre las cuales las leyes se emiten, asf{
como los reglamentos y disposiciones concretas, vienen a in
fluir en los procesos de la oplnidén piblica, que son hechos

sociales.,

NOVENA. Se entiende que el Derecho en general se pro
pone encauzar la conducta de los seres humanos, con el obje
to de que se pueda lograr la convivencia en la colectividad
Es decir, el Derecho viene a ser el conjunto de normas que
han de regir la conducta externa de los hombres en sociedad
y estas normas se pueden imponer a sus destinatarios me---

diante la coercibilidad de que dispone el Estado.
DECIMA, La naturaleza punitiva del Derecho Penal e¢s

capaz de preservar el orden social., Juridicamente, la san-

cidén es la consecuencia de la norma, teniendo por objeto es

95



ta sancién restablecer el orden legal o evitar futuras vio-
laciones del mismo.

DECIMA PRIMERA. El resarcimiento de los daflos y per-
juicios y la restitucidédn del estado juridico anterior a la
violacidén de la norma son dos figuras caracteristicas de la
sancidn. Mediante la impogicién de las penas, la scciedad
responde, a través del Estado, la transgresién al orden juri
dico.

DECIMA SEGUNDA. De acuerdo con las condiciones parti
culares de nuestra realidad social, el sistema mexicano, en
consonancia con imperativos del régimen constitucional, per
mite en cierta manera individualizar la sancidén, condicio--
ndndose a los tribunales, establecimientos penitenciabios y
organismos administrativos que cuenten con la organizacién
debida y especializacién correspondiente, as{ como los auxi

lios técnicos suficientes.

DECIMA TERCERA. Dentro del marco socioldégico, consi-
dero que la sancidn, como norma jurfdica, viene a consti---
tuirse como reguladora de la conducta colectiva, para prote
ger la seguridad de la sociedad, mediante los medios coerci
bles. Reconociendo al Derecho como una técnica social espe
cifica de un orden coactivo, lo podemos distinguir claramen
te de otros 6rdenes gsociales que, en cierta forma, tienen =

los mismos fines que el Derecho.

DECIMA CUARTA. Con la finalidad de c¢rear leyes acor-
des con la realidad social, el legislador requiere del apo-
yo de las ensefianzas y experiencias que le ha de proporcio-
nar la misma sociedad; de las condiciones imperantes en el
momento histdérico en el que vive. De ello se desprende que

la sociedad percibe los acontecimientos, las experiencias, y
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el legislador las recoge para cristalizar los anhelos de -

la sociedad.

DECIMA QUINTA. Ante la violacién de la Ley, el Esta
do no sélo tiene el derecho, sino también e¢l deber de impo
ner la sancién, para asi reafirmar el fundamento psicolédgi
co del Derecho. El motivo esencial de la pena es pues la
defensa del ordenamiento juridico, tutelar de aquellos va-

lores fundamentales para una determinada colectividad.
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