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PROLOGO 

Propónese el siguiente trabajo hacer un estudio sobre la 
pena. considerando antecedentes históricos, buscando el tono de 
la necesidad Dioral y social de los hombres de acuerdo· con el 
fin que se proponen alcanzar en la vida. que puede ser puramen
te terreno como anhelo incansable de satisfacciones físicas y es
pirituales de tipo sensible o bien aquel que se remonta a lo so
brehumano y eterno; para alcanzar esos fines el hombre actúa y 
se desenvuelve de suerte que· crea conceptos y aún necesidades. 
establece una sociedad. vive en ella y le sirve como escalón pa
ra alcanzar sus preciadas metas. En la trabazón existente en 
todos los componentes de esta sociedad surgen impedimentos. 
confJictos atentatorios de los fines individuales ya sea porque en 
forma violenta se ampute Ja posibilidad de algunos y la volun
tad de otros. y ya sea porque la negligencia criminal constituya 
peligrosa inercia. 

Surge entonces la necesidad de establecer normas obliga
torias que signifiquen garantía de acción y consecuentemente 
mayor felicidad individual y colectiva, dichas normas aceptadas . -
por todos e impuestas a todos, no han sido hechas en forma ca
prichosa ·sino obedeciendo mandatos de orden moral y aún re
ligioso que se fiitran en la conciencia humana en forma de irre
sistibles impulsos. como si los hombres estuviesen determinados 
a seguir una conducta prevista para obtener determinados fines. 
en una palabra como ·si el Hacedor de todo aquello que cono-
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cemos o desconocemos nos hubiese orientado hacia un determi
nado polo mediante Ja certidumbre innata de que debemos man
tener una conducta con una convicción tan arraigada y tan in
·sustituible como Jos demás instintos que conservan y perm.iten 
la vida. 

Estos razonamiento_s tienen el motivo de que al plantearse 
el problema de Ja pena y Ja justicia, nace ]a inquietud de sab~ 
con qué autóridad y con qué derecho Ja sociedad y los hombres 
mantienen a otros en la obligación de ser en una forma deter
minada. es decir, por qué si Jos hombres nacemos libres se nos 
niega Ja libertad de robar, de matar. y de ejecutar cualquier ac
to que nos sea placentero, argumen'tando que va contra derecho. 

¿Cuál es este fundamento que evita el ser feliz ctiando es
ta felicidad se. busca por ciertos medios y cam!nos Uamados de 
iniquidad y quién es el que nos ha enseñado Jos llamados bue
n.os caminos y a dónde conducen?. es )a incógnita que tratare
mos de resolver asomándonos un tanto al conflicto filosófico 

. que se ha planteado a través de los tiempos, y un;:i ve= encon
!trada la justificación que buscamos será más fácil encontrar el 
sentido de la pena ya sea como reparación del derecho violado 
o bien como medio de regeneración para los delincuentes. · 
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CAPITULO 1 

ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA PENA 

Quienes han estudiado el desenvolvimiento humano en
cuentran a la humanidad de tal suerte burda y grose:s;:a en f!llS 
principios que en las llamadas civilizaciones primiÚvai;; notan µ_:i;t 
predominio del instinto sobre la razón, que dicen, ni pu~ific<iba. 
ni reprimía, ni dirigía los actos humµnos. De hecho son dos 1~,s 
posturas que explican el paulatino dominio de la razón sobre el 
apetito: la una por la evolución ascendente creadora nat~ral del 
progreso; la otra. nos dice que la fuente del ol:>rar reprii;i;iie:nclo 
los bajes apetitos en atención a ciertos valores. e_s Dios, y~ se.a 
por Jnedio de la revelación. o bien mediante un padrón int.e.,. 
rior que viene a llamarse con postei::ioridad Derecho N<i_tural. 

De todas suertes. obsérvase en los pueblos .de c.o~.t.u_i:nbr~ 
primitivas asi como en los hombres incultos. que un ataque a 
sus derechos exalta su pasión vengativa. aun cuando dicho ata
que provenga de un ser irracional o de una causa natural. y si 
proviene de un ser racional les nace el deseo .ele cobr.arse l~ ofen
sa con usura. de devolver agrandado el J;Ilal al .agresor. 4 ven
ganza toma entonces la .forma· de una irresistible pasión .~ue ~o 
se extingue en tanto q':'e no ha sido satisfecha-

'La venganza en épocas de barbarie será un derecho, _que .he
reditario. se trasmitirá a los varones de .cada ·familia .. para _usar-
110 en 'forma ·implacable. sin más apelac(('m _que el resca~e . 

. 9 



Esta costumbre de redimir al culpable o al sujeto pasivo de 
la venganza se encuentra en los orígenes de todos los pueblos. 
recordemos si no las palabras del sacerdote Crisis al querer res
catar de Agamenón a su hija Criseida "'¡Atridas y demás aqueos 
de hermosas grevas! Los dioses que poseen olímpicos palacios, 
os permitan destruir la ciudad de Príamo y regresar felizmente 
a la Patria. Poned en libertad a mi hija y recibid el rescate ve
nerando al hijo de Júpiter el flechador Apolo'' ( 1 ). También 
encontramos referencias a esta costumbre en las antiguas tradi
cion~s germanas, asiáticas y americanas. 

De la venganza privada o individual nace la venganza pú
blica: venganza del señor, del rey, del Estado o de la sociedad, 
que en su forma primitiva sigue derivando de una pasión, pero 
menos desordenada e individu::ilista y haciendo apuntar ya un 
elemento social. desconocido hasta entonces: la venganza 
bajo la forma de una pena. que suele ser más cruel y más bár
bara que la privada, pero con un contenido diferente, contenido 
que a través del tiempo y aclarado y depurado por la razón, des
nudo de su elemento. primitivo, es encauzado por senderos hu
manistas. 

En el curso de este capítulo tendremos a. la vista la evolu
dón histó~ica de las penas y sus características más importantes. 
en un haz que nos permita as:rlas con facilidad y entender su 
verdadero· sentido jurídico e histórico. 

Acudiremos a Cuello Calón ( 1 ) para hechar una Ójeada a. 
los sistemas de ejecución de las penas en la 'antigüedad. 

PENAS CORPORALES 

El Fuero Juzgo, entre otras formas de ejecución establecía 
la pena de muerte en la hoguera (en el caso de cohabitación de 
·1a mujer libre con su propio esclavo) . En cambio en los fueros 
municipales encontramos una variedad de suplicios: en Toledo 

{l) ·Homero "La IUada .. Canto l. 
{l) Cuello Calón Eugenio.-··Penolog1a''..-"Las ·penas y las Inedidas de 

seguridad. Su ejecuci6n".-Ed. Reus S. A. 1920. 
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se lapida a los delincuentes; en Salamanca se les ahorca; en 
Cuenca y Béjar se entierra vivo al asesino debajo del cadáver 
de su víctima; se les despeña; otras veces al condenado se le 

: corta en pedazos. Las Partidas; establecen la decapitación con 
espada o con cuchillo. pero no con "foz de segar". admiten tam
bién la pena por el fuego. la horca, el abandono o animales fie
ros, pero excluyen la crucificción. la lapidación, y el despeña
miento. La ejecución debín ser pública ··porque los otros que lo 
vieren, e lo eyeren. reciban ende miedo, e escarmiento, diciendo 
al alcalde u el pregonero entre las gentes los hierros porque lo 
~atan ... •• ( 2 ). El Fuero Real imponía la muerte con la agra
vación de arrastramiento a los traidores y alevosos. En Catalu
ña. el .. Llibre de les Costums de Tortosa" penaba en el adulte
rio entre cristianos y moros, o judíos, al infiel. •con la muerte por 
el' arrastramiento. y a la mujer. quemándola viva en una hogue
ra. En Barcelona en el siglo XVI se aplicaba la decapitación 
que después fue cayendo en desuso substituida por el garrote; 
se aplicó .también la muerte en la hoguera para los sodomitas; 
y se ejecutó también mediante azotes hasta causar la muerte 
(En Barcelona con fecha 25 de octubre de 1563 "'fué sentencia
da a ser azotndn 'hasta morir a uno mujer mayorqpinn por alca
hueta""). 

Felipe IV dispone que los salteadores que robaren en cua
drilla sean arrastrados. ahorcados y descuartizados, y sus cuar
tos puestos en los caminos. procedimiento btirbaro que se apli
có hasta principios del siglo XIX. 

A fines del siglo XVIII y principios del XIX la' forma más 
común de aplicar la pena de muerte era la horca para los plebe
yos y el garrote para los nobles. La forma en que debía tener 
lugar la ejecución según el código penal español de 1822 era la 
siguiente: se ejecutaba públicamente, entre las once y doce c!e 
la mañana. El Cadalso de madera o de mampostería, pintada de . 
negro, los reos eran conducidos al suplicio con túnica y gorros 
negi;os. atadas las manos. montados en una mula. llevada del 

(2) Alfonso el Sabio.-"Las Siete Partidas". Par!. VII. Tit. XXXI. 'Ley XI. 
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. ' diestro por el ejecutor de la justicia; si el condenado lo era por 
el delito de traición. llevaba la cabeza descubierta y rapada y 
una soga de esparto; un pregonero precedía al reo publicando 
en alta voz el delito y la pena impuesta al delincuente. Ejecuta- . 

. da la· sentencia el cadáver permanecía en el patíbulo expuesto al 
público hasta la puesta del sol: después era entregado para al
guna operación anatómica. A los cadáveres de los traidores y 
parricidas se les daba sepultura eclesiástica en el campo y en 
sitios retirados, fuera de los cementerios públicos. 

Por su parte el código ·español de 1870 determinaba 
que había de ejecutarse la pena de muerte a las 24 horas de 
haber sido notificada, el reo era conducido al patíbulo vestido 
de negro. en el carruaje destinado al efecto ·o en carro; el ca
dáver permanecía cuatro horas expuesto en el patíbulo para ser 
entregado después a sus parientes o amigos. 

Más tarde fue abolida la práctica de ejecutar públicamen
te las sentencias de muerte las cuales se llevaron a cabo en un 
local de las prisiones y ante la presencia del secretario judicial 
y demás autoridades así como sacerdotes o individuos de las 
~sociaciones de caridad. En el momento .. de la ejecución sólo se 
anunciaba ésta por medio de una bandera negra que se izaba 
en lugar visible y que se mantenía ondeando durante ~odo el 
día (1). 

Por lo que respecta a otras penas corporales • .al ·asomarnos 
a la antigüedad en los países occidentales, principalmente Espa
ña. encontraremos que existían las mutilaciones de manos, pies. 
narices. orejas, la marca con hierro candente: azotes suminis
trados en diversas formas; exposición de los delincuentes al sol 
untados. de miel. y formas de torturas tan horrorosas que ape
nas pueden concebirse y que están consignadas en el libro de 
Fernand Mitton º"Tortures et suplices a· travers les iiges ... En 
el derecho romano se usaron tamb'.én penas corporales que c;omo 
la flagelación se imponía especialmente a los .. Humiliores .. , la 
rupt_ura de miembros se impuso en la ley de las XII tablas. la 

•(l) Cuello Calón Eugenio.-Op. Cit. Pág. 79. 
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marca. se impuso bajo la República a los calumniadores, además 
se aplicaban mutilaciones como se hizo con los mártires cristia
nos. Los germanos aplicaban la fustigación, la marca, la decal
vación, y diversas formas de mutilación. El derecho canónico 
sólo empleó la fustigación y los azotes como pena ·o como peni
tencia. En el derecho musulmán se usaron las mutilaciones y los 
azotes, esta durísima penalidad desaparec!ó casi por completo 
durante el siglo XVIII haciendo la salvedad de que el código 
francés de 181 O ordenaba la mutilación de la mano añadida a 
la pena de muerte para el caso de parricidio, estas penas bruta
les fueron abolidas en Francia en el año de 1832. 

Entre las formas de mutilación empleadas por los antiguos 
pueblos, está la castración aplicada a los autores de delitos se
xuales. El derecho romano la empleó durante largo tiempo has
ta que fue abolida por }t,J.stiniano. y a pesar de que el derecho 
canónico prohibía esta pena, fue aplicada en algunos países en 
la Edad Media. En España por ejemplo, se imponía a los sodo
mitas la pena de ser castrados y entregados al obispo para po
nerlos en cárceles donde hiciesen penitencia, o bien como dis
ponía el Fuero Real ''Ambos a dos séan castrados ante todo el 
pueblo, e ·después a tercer día séan colgados por las piernas fas-· 
ta que mueran" ( 1 ). Estas bárbaras pe:::is ya han sldo abolidas 
para siempre. 

En la actualidad en algunos países. a ciertos criminales y 
, .anormales (idiotas, imbéciles, epilépt!cos, alienados, etc.) para 
evitar su procreación se les esteriliza, como acontece en varios 
estados de la Unión Americana. 

PRIV ACION DE LIBERTAD 

La privación de la libertad no se empleó antiguamente co
mo una pena, sino que se aplicaba generalmente para mante
ner en seguridad a los reos durante la instrucción de los proce
sos, salvo los casos en que se apresaba por deudas; pero la cár-

·(1) Fuero Real. Lib. IV. Titulo IX. Ley 11. Cuello Cal6n Op. Cit. 
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cel ( carcer en Roma) estaba destinada para guardar a los de
lincuentes que iban a ser ejecutados. Existía en Roma el .. er
gastulum .. que era una pena que ccnsistía en mantener a los 
esclavos durante algún tiempo recluidos en una habitación en 
la casa del dueño. 

Es la iglesia católica quien organiza la prisión como una 
pena que se imponía bajo la forma de reclución en monasterios 
o bien en ººcarceres .. para recluir a los condenados. 

Conviene transcribir lo dicho .por I<ahn respecto de la re
clusión canónica primitiva: ººexistía el régimen celular y a veces 
para hacer menos dura la detención, la prisión en común. El 
trabajo no existía como obligación en la prisión pues es contra
rio a la esencia de la penitencia canónica; pues el culpable de
be substraerse para pensar sólo en su falta. Los gastos ocasio
nados por los presos corrían a cargo de éstos. mas si eran po
.bres eran alimentados a expensas del obispo": 

Esta exposición presenta a la iglesia como más humana y 
suave en la aplicación de sus penas. que. las bárbaras medidas 
impuestas por el sistema laico que consistían en el suplicio y las 
mutilaciones. · 

En la Edad Media se empleó la prisión también para cus
todiar· a los condenados en tanto que no se les imponía la pena, 
ence=rándolos en lugares de cierta seguridad, aprovechando ca
labozos y estancias de castillos y fortalezas. sin preocuparse des
de luego por las condiciones higiénicas de los lugares - de reclu-, 
sión; conviene recordar que la famosa torre de Londres que ser
vía como lugar de reclusión fue primitivamente una fortaleza, la 
Bastilla de París fue una de las puertas fortificadas de esta · 
ciudad, y Salpétriere fue edificada por Luis XIII para fabricar 
pólvora de donde toma su nombre ( 1 ) • 

La- idea de construir prisiones con los lineamientos que tie
nen las actuales, parte ae la segunda mitad del siglo XVI. En 
Amsterdam en 1955 se construyó una prisión para hombres. en 
donde se obligó a los presos a trabajar recibiendo además de-

•tl) Cuello Cal6n Eugenio. Op. Cit. 106.' 
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terrninada educación. Al ser conocido su funcionarniento por Eu
.ropa ernpezaron a erigirse prisiones análogas por todas partes. 

En Alemania como en Bruselas se construyeron prisiones 
rnodelos para su época pues a los recluidos se les dignificaba con 
el trabajo y el buen trato y eran ~ás bien asilos para vagos. 
prostitutas y niiios abandonados que para delincuentes conde
nados por delitos graves. En el siglo XVIII el papa Clemente 
Xl crea en Roma el "Hosp:cio de San Miguel .. que sirve de t:i
po a las cárceles posteriores fundadas en Italia y Europa. ahi 
se. trataba a los delincuentes jóvenes para obtener su reforrna 
rnoral con aislamiento nocturno, comunidad diurna. y trabajo en 
silencio. Conviene destacar el buen éxito obtenido por el inglés 
John Howard en su tarea humanitaria para obtene:::- tratos ade
cuados a los reos en las prisiones inglesas que pintaba de la 
manera siguiente: Los presos v1v1an. en la pron~iscuidad más 
completa sin separación de sexos. Aquí se ven -dice-. nifios 
de doce a catorce años, escuchando con avidez las historias re
feridas por hombres abyectos, aprendiendo todos los detalles de 
sus aventuras en el campo del crimen con sus estratagemas para 
delinquir y los éxitos obtenidos con ellas. de este modo, aiiade 
.. el contagio del vicio se esparce en las prisiones y se convier
ten en un lugar· de maldad que difunde enseñanzas al exterior ... 
Los locos encerrados en las cárceles con los criminales servían 
de cruel diversión a los presos. La fiebre y la viruela hacían es
tragos concluyendo a veces por enfermar a los mismos jueces y 
expectadores de las audiencias. ( 1 ). 

Ante este cuadro 1-Ioward decide dedicar toda su vida a 
la tarea de transformar el estado de las prisiones, y recorriendo 
la mayoría de ·los países europeos fallece en Rusia a consecuen
cia de una fiebre carcelaria. De sus abundantes libros estudios 
y demás profundas observaciones se tomaron los elementos pa
ra crear la corriente llamada "penitencialismo .. que se ocupa. 
como su at,Jtor, de buscar las rnejores . condiciones para los de
tenidos. 

(1) Hovr=d.-"Etc:rts des Prisons et des Hopitaux··. Vol. 18 Int. Sec. la. 
Paris, 1778. 
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Posteriormente se han adoptado distintos sistemas que por 
sus características deterJninantes han sido denoJninados. así por 
ejemplo el sisteina de aislamiento unicelular llamado también Fi
ladélfico o el denominado sisteJna progresivo, sistema de Jne

_ canismo muy interesante, que consistía en medir la duración de 
la pena por una suma de trabajo y de buena conducta impuesta 
al condenado. 

Ya hablan de cárcel. e.n España, algunos fueros municipa
les como el de Béjar que adJnite la prisión por deudas. en cuyo 
caso los penados eran encadenados; el de Escalcn;;:i dado por 
Fernando 111 en 1226 iJnpone a algunos delincuentes la prisión 
por un año en su propia casa. y otras de distinta índole. Así, 
pues. la pena de cárcel existió en España como tal desde la edad 
niedia. 

Las Partidas manifiestan su función preventiva aLdecir:. ""La 
cárcel no es dada para escarmentar los yerros, más- para guar
_dar -los presos tan solamente en ella fasta que -sean judgados·'.'. 
Y al hablar de su reglamentación tomamos la idea de que ·los 
amontonados presos estaban bajo la vigilancia de ballesteros. al 
llegar la noche los presos quedan cargados de cadenas. o me
tidos en cepos; el carcelero debía cerrar la puertas y guardar - las 
llaves. y dejar dentro hombres con luz encendida para·. que no 
pudiesen los reos limar las ataduras. ( l ) . · La. prision .·aún _Ja 
prevc.1~tiva se imponía solamente a la gente plebeya .. ··· , 

Con el descubrimiento de América se crea la pena de ga
leras que consistía en permanecer presos en una galera o cár
cel flotante de tal manera que pudiesen remar para hacerla lle
gar a las lejanas tierras descubiertas y. conquistadas por Espa
iía, Según pragmática de Carlos 1 de 31 de Enero de 1530 se 
conmutaron las penas corporales y de destierro por el servicio 
del reino en las galeras del Rey . 

_(l) • 
Alfonso el Sabio.-""Las Siete Partidas".-Part. VII. Tít. XXIX. De cómo 
deben ser recabdados los presos. 
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PENAS DE TRANSPORTACION O 
DEPORTACION 

Esta es una pena de privación de la libertad que consiste 
en enviar a los condenados a regiones lejanas para ser sometidos 
generalmente al trabajo forzoso. 

'En Roma se encuentran antecedentes de esta pena en la 
"deportatio" que consistía en imponer al condenado el vivir en 
determinada región que podía ser un desierto o una isla. Los 
romanos usaron a nienudo a las islas de Chipre, Rodas. Cerde
ña y Córcega para estos efectos. ( 2) . 

En el siglo XV Portugal ya practicaba la deportación. 
Inglaterra en el siglo XVI impuso la •• Abjuration of the 

reahn" que permitía el destierro voluntario a ciertos delincuen
tes bajo pena de- . .nuerte en caso de retorno. 

En el siglo XIX se practicó la deportación en grande esca
la por tres países que fueron: Inglaterra, Francia y Rusia. 

Rusia practicó la deportación a Siberia desde tiempos muy 
: lejanos. 

1 
La relegación es una pena que consiste en una deporta

ción definitiva para incorregibles o reincidentes. 

PENAS RESTICTIVAS DE LA 
LIBERTAD 

Pena restrictiva de la libertad es aquella que la restringe o 
disminuye sin privar al reo en absoluto de ella. 

Ciertos tipos de penas restictivas de la libertad imponen al 
condenado )a obligación de residir en determinados lugares. otras, 
resti:ingen la libertad de acción del condenado sometiéndolo a 
una vigilancia espe<::ial. 

Las penas a que me refiero son el confinamiento o sea el 
tener que vivir en lugar determinado, el destierro. que consis-

(2) Mommsem.-"El Derecho Penal Romano.-Cuello Calón. Op. Cit. Pág. 
199. 
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te en expulsar a una persona de determinada localidad o nación, 
y por último. la pena consistente en estar sujeto a la vigilancia 

- de la policía. 
El destierro y el confinamiento tienen sus antecedentes en 

Roma en donde tomaron las denominaciones de "exilium", "Re
legatio" y .. deportatio" que tenia como agravante la privación 
de bienes y del derecho de ciudadanía según fué establecido por 
Tiberio. 

El destierro también fué conocido en el antiguo derecho ger: 
mano y tanto en Noruega como en Suecia a los reos de ciertos 
delitos que ameritaban la pena de muerte se les daba un plazo 
para huir y en caso de no hacerlo se ejecutaba la pena de 
muerte. ( 1 ) . También en el derecho canónico se encuentran nor
'mas que hablan del destierro y la expulsión como una pena. 

La vigilancia de la policía establecida como pena es creación 
del código austriaco de 1787, y de ahí pasó a otros países. euro
peos quienes la adoptaron en sus códigos como Fra ncia en er 
año de 1810. 

PENAS PRIVATIVAS DE DERECHOS 

El antecedente de las actuales penas privativas de derechos, 
que consisten generalmente en privar al reo del ejercicio de deter
minados derechos por ser incapaz o indigno de ellos o bien de 
profesiones u oficios como consecuencia de ésta incapacidad, es
tá en el derecho antiguo que permitía la llamada muerte civil 
y que consistía en considerar al reo muerto para la sociedad en 
todas sus manifestaciones, destruyendo los lazos de familia, su 
autoridad en el hogar, la patria potestad, perdiendo ·derechos pa
trimo'niales, llevando esta ficción hasta el punto de abrir un jui
cio sucesorio como si efectivament~ estuviese muerto. sin que pu
diese adquirir nuevos bienes como fruto de su trabajo. 

(1) Del Gindice. "Diritto penale qermánico".-Enciclopedia del diritto pe
n-:tle italiano, I. Págs. 511 y 527.-Cuollo Cal6n. Op, Cit. Págs. 249. 
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En la ley de Las Siete Partidas se inlponia a ciertos con
denados esta monstruosa disn>.inución de su personalidad, pues 
como se lee en una de ellas .. E por cualquiera destas maneras 
sobre dicha, que es alguno juzgado e dañado a esta muerte. que 
es llamada civil, desátase por ella el poder que éste atal ha sobre 
sus fijos: e sales por ende de su poder. E ·como quier que er que 
es deportado, non sea muerto naturalmente, tienen las leyes que 
lo es cuanto a la honra, e a la nobleza e a los dechos de este 
mundo. E por ende non puede facer testamento e aun si lo auiesse 
ante fecho non valdría''. ( 1). 

Los Códigos vigentes han derogado la muerte civil por con
siderarla pena infamante, y de trascendencia no solamente para 
el reo, sino para sus familiares, cosa que va contra el espíritu 
·de la individualización de las penas: y solamente se admiten pe
nas de privación de derechos, más lógicas y humanas y que son 
por su naturaleza, bien aflictivas o bien correccionales. 

PENAS PECUNIARIAS 

La pena pecuniaria que consiste en dar una parte del pa
trimonio ccmo pago por la comisión de un delito, tiene sus ante
cedentes en épocas muy remotas en el antiguo derecho germá
nico se conocían los términos .. Wergeld y el Fredum", que se 
refería la primera, al pago que hacía el ofensor a la víctima, y 
la segunda, a la cantidad que con motivo de un delito se pagaba 
al estado. El sentido de la primera era hacer que la víctima re
nunciase al derecho de la venganza y el sentido de la segunda 
era obtener la protección del estado. ( 2) . 

También se impuso con frecuencia la confiscación de los 
bienes, cosa que por arruinar no solamente al reo sino a sus fa
miliares ha sido considerada injusta, y excluida de las legislacio
nes modernas. 

(1) Part VII, Tit. XXXI, Ley IV. • 
(2) Garraud, "Traité" II, Pág. 375.-Cuello Cal6n. Op. Cit. 
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En la actualidad son muchos los partidarios de la intensi
ficación de las penas pecuniarias, muy especialmente de la mul
t;!. llegando a pensar en ella como una eficaz y posible substituta 
de las penas cortas de privación de la libertad. 

No escaparon los menores del espíritu brutal que imperó en 
"el pasado pues en el año de 1664, por ejemplo el m!ércoles de 
ceniza ahorcaron en Madrid a dos jovenzuelos y a una mozuela 
por el delito de robo, sin embargo, a otra complicada, por no te
ner edad suficiente para ser ejecutada. le dieron doscientos azo
tes y debajo de la horca le cortaron las orejas y la tuvieron todo 
el día colgada de los cabellos a la vista del pueblo, y del castigo 
quedó de tal suerte, ·que a los dos días murió. ( 1). En el siglo 
XVII en Francia, se imponía a los menóres la pena de ser col
gados por las axilas, y aún existía la recomendación que para 
que no fuese mortal no se prolongase más de una hora. pues 
existía el antecedente de que a un pequeño a quien se le había 
:3plicado durante dos horas había muerto:· a pesar de ello,'· se 
condenó durante dos horas a un muchachito que no murió pero 
hubo de ser conducido al hnspital general (Les loix criminels de 
la France dans leur ordre naturel). En Rusia se aplicaban azo
tes a niños de siete años. 

La pena de azotes se aplica a los menores aún en lÍ:tglate;
rra, Dinaw"arca, Egipto, Suecia, Noruega y algunos _estados. ·.g~ 
América del Norte. 

EL TRATAMIENTO CORRECCIONAL DE 
LOS MENORES 

Hemos visto en la parte correspondiente a penas corporales 
como· en la antigiiedad se imponían estas a los menores de edad, 
algunas de ellas en forma por demás cruel. tales como las de azo
tes y el suspendimiento por las axilas, penas que a menudo oca
sionaban la muerte; en el derecho moderno el estilo de castigar 

(1) Pellicer, Avisos. Feb. de 1644.-Cuello Calón. Op. Cit. Pág. 96. 
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a los delincuentes que no alcanzan la mayor edad. ha sido sua
vizado tan considerablemente, que ha desaparecido el espíritu pu
nitivo para dar lugar al educac:onal de tipo intelectual físico y 
1noral. 

Esto ha traído como consecuencia la creación de locales es
peciales en donde médicos. psicólogos y educadores se encargan 
de proporcionar a los menores delincuentes el ambiente adecua
do a sus necesidades de distintas índoles. procurando iniciarlos 
t"¿in el aprendizaje de labores que los mantengan fuera de la in
fluencia del ocio, y que además les asegure en el futuro una exis
tencia laboriosa y honesta. En algunos países más civilizados que 
el nuestro se les imparte una sólida instrucción religiosa para 
crearles convicciones morales q1,1e los alejen en lo posible de fu
turas recaídas. 

Generalmente estos establecimientos cuentan con campos 
deportivos. salones de lectura y esparcimiento, de conferencias y 
de clases. la reclusión varía según las necesidades de cada me
nor, y durante ésta. se pretende impartir la educación que nece
siten. antes de devolverlos al ambiente social a qi.e pertenecen. 

Generalmente se ha seguido el sistema de dar la libertad a 
aqu~llos menores que por la índole de los delitos cometidos y 
por el ambiente familiar que se les puede proporcionar, es de 
esperarse la total enmienda sin la necesidad de una verdadera 
reclusión, esto es lo que en Francia se den.omina .. libert-5: survei
llée". 
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CAPITULO 11 

ETIMOLOGIA. ·DEFINICIONES Y CONCEPTOS 
DE LA PENA 

-Pena etiIDológica:mente procede del latín poena (antigua
IDente poina) derivado del griego ( poine) , dolor en relación con 
trabajo. fatiga. y con el sanscrito "punya". "raíz", "pu" que 

· significa purificación. La voz pena equivale pues en su signifi
_cado etimológico, a dolor, fatiga o sufrimiento que purifica de 
una acción IDala. ( 1 ) . 

Puede decirse en _términos generales que es un algo encami· 
nado a mantener efectivo el orden jurídico cuando éste sea vio
lado; también que es "un castigo impuesto por el poder público, 
y señalado por el derecho ál delincuente para restablecer el or- -
den j~rídico p~rturbada por el delito". 

DEFINICION Y CONCEPTO DE PENA 

·Para Carrara la pena es un mal que se inflige a un reo co
mo castigo por una contravención a una ley penal. y para ·realizar 
su fin. tutelar de intereses jurídicos. debe ser eficaz (es decir 
aflictiva), ejemplar, cierta, rápida, pública, y de tal naturaleza 
que no pervierta al reo; para que esté fundada en justicia debe 

(1) "Pena". Enciclopedia Espasa Calpe.-Vol. Pág. 
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ser legal. no equivocada, no excesiva. igualmente divisible y re
parable. 

Según Mezger pena es aquella privación de bienes jurídi
cos que recae sobre el autor de un delito según el acto culpable. 
es decir. la imposición de un mal adecuado al acto. Esta defini
ción es de corte clásico· y la concibe bajo la forma de una retri
bución por un mal causado. 

Para Roeder. la pena tiene un sentido de corrección del 
delincuente. 

Para el positivismo criminal la pena. es decir la sanción. se 
impone como medida de defensa de Ja sociedad frente a los de
lincuentes. y es por tanto un medio de seguridad; para esta es
cuela la pena no puede ser un castigo ni una espiación. pues ge
neralmente el delito no es el resultado de un acto malévolo y 
antisocial ejecutado por un ser que obra por propia y libre de-
terminación. ( Florian) ( 1 ) . · 

Según Garófa]o la pena debe adoptarse no como quiere la 
Escuela Clásica. atendiendo a la gravedad del delito, tampoco 
al deber violado, menos aún al espíritu criminoso. ( Romagnosi). 
sino a la temibilidad del delincuente: en consecuencia. Ja pena se 
aplica como· una defensa social y consiste en un tratamiento· cu
rativo para el reo. 

Según Liszt la pena es todavía en el derecho moderno un 
mal que se inflige legalmente al delincuente como consecuencia 
de un delito mediante un proceso correspondiente; esta defini
ción anota, que la pena es un mal que el juez inflige a un reo. 
para expresar la reprobación social hacia el acto y el actor de 
un delito. 

Junto a la pena, .. en Ja actualidad se constituyen las medi
das de seguridad; que son más científicas y más adecuadas al 
estado del delincuente ya que toman en cuenta. el origen antro

. pofísico-social del delito" ( Ferri) .. Con fúndamento en estas ra
zones se ha pensado en la creación de un código de medidas 

(1) Carrancá Trujillo Raúl.-"Derecho Penal Mexicano ... -La Pena. Cap. 
XXIII. Pág. 395. 



de seguridad aplicable a los estados peligrosos que lo ameri
ten. ( 1). 

Después de la gran variedad de teorías sobre la pena se ha 
·venido creando una tendencia unitaria que consistiría en volver 
al punto de partida. es decir, que una vez más, la pena simple 
que fué por ejemplo, la pena de muerte, y que evolucionó hacia 
la deversidad de penas creando un estado complejo, nos hará 
sentir ahora la necesidad de volver al punto de. partida que es 
lo simple. 

CLASIFICACION DE LAS PENAS 

Carrara clasificó las penas en capitales, aflictivas, directas. 
indirectas, infamantes y pecuniarias, reconociendo subdivisiones 
en algunas de estas especies. 

Cuello Calón las clasifica en intimidades correccionales y 
• elementales. 

Liszt cons~dera que son: principales, las que se imponen in
dependientes . de otras, y accesorias. las que se añaden a las 
ptincipales. Por el momento de su aplicación las clasifica en si
multáneas o subsiguientes. 

Según la naturaleza de las penas se pueden dividir en co1;
porales, contra la libertad, pecuniarias. privativas de derechos. 

Para justificar la existencia de medidas de seguridad se .di
ce que el estado imparte una doble tutela, la represiva y la pre
ventiva; a la primera corresponden las penas que tienen un fin 
retribuitivo. y a la segunda. las medidas de seguridad que pro
curan prevenir los delitos, pudiendo aplicarse estas últimas tan
to a los irresponsables como a los responsables después de h~ 
sufrido la pena. pues la pena es siempre af'icción, y la medid<i 
de seguridad no necesita para ser .eficaz el elemento .aflictivo. 
sin embargo como lo expresa Langh!. ambas en forma conjunta 
forman el objeto del derecho penal. 
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Esta última posición es la que ·adopta la Escuela Positiva 
que ve en la medida de seguridad el cumplimiento necesario de 
lá pena. y por último como resultado de esta hermandad y sin
cronización de penas con las medidas de seguridad, se ha crea
do un término común a ambas y que se denomina "sanción". . 

El penalista mexicano Raúl Carrancá Trujillo hace notar 
·que no es posible identificar las penas que implican un dolor. 
expiación o intimidación con las medidas de seguridad que no 
tienen estos elementos. 

DERECHO MEXICANO 

Martínez de Castro refiriéndose al código penal de 1879 
·expresa que uno de los más importantes fines d~ ]:is penas es la 
c:nmienda del penado. 

Pero si éste era el fin de las penas en teoría; de acuerdo con 
la postura· cásica y atendiendo a n.uestro estado social ·y cultu
ral, las penas fueron aflictivas y retribuitivas. es decir ·equiva
lentes a la moralidad del acto y al daño causado. En efecto en 
el código a que nos referimos las penas tienen esta índole, y 
·son predeterminadas según los delitos aún cuando debe admi
tirse que en dicho ordenamiento aparecen algunas mrtdidas de 
seguridad. cerno son la recJusión preventiva. en hospital. protes
ta de buena conducta. prohibición de ir a determinado lugar. 
·etc. 

El código de 1929 emplea la palabra "sanción" substitu
yendo niedidas que garantizan los bienes jurídicos sin tener nin
gún elemento de expiación, pues su objeto era "prevenir Jos de
litos, corregir a los delincuentes y eliminar a los incorregibles 

·apÍicando a cada tipo criminai Jos procedimientos de educación, 
adaptación o curación de su estado que la defensa social exije" 
(artículo 68 del penal de 1928). Estableció además máximo y 
mínimo en Ja aplicación de las sanciones sin ordenar una pena
lidad fija para cada delito ( 1 ). 

(1) Carrcmcá Truiillo Raí"ll.-"Derecho Penal Mexicano". 'lág. 400. 
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En nuestro código actual se emplea indistintamente el tér
mino pena y .. sanción". y al hacer la e_numeración de ellas no 
hace ninguna distinción, sino que las hace constituir un solo 
cuerpo de disposiciones legales; y que son en nuestro derecho 
vigente:· 

1. -Prisión. 
2. -Reclusión de locos, sordomudos. degenerados y toxicóma-

. nos (1). 
3. -Confinamiento. 
4. -Prohibición de ir a lugar determinado. 
5. -Sanción pecuniaria. 
6. -Pérdida de ios instrumentos del delito. 
7. -Confiscación o destrucción de cosas peligrosas o nocivas. 
8. -Amonestación. 
9. -Apercibimiento. 

10. -Caución de no ofender. 
11 .·-__Suspensión o privación de derechos. 
12.'-lnhab.'litación. dest:tución o.suspensión de funciones. o em-

pleos. 
13. -Publicación especial de sentencia. 
14. - VigiJancia de la policía. . 
15. -Suspensión y disolución de sociedades. 
16. -,-Medidas tutelares para menores y las demás que fijan ~é\S 
· leyes .. (Articulo 24 del código penal). 

En la anterior enumeración de penas o sanciones encontra
mos como penas propiamente dichas las siguientes: las de pri
sión. · sanción. pecuniarias, suspensión y privación de derechos. 
destitución y suspensión de funciones. y publicación especial de 
sentencia. 

Como medidas de seguridad encontraremos las siguientes: 
reclusión de locos, sordomudos, degenerados y toxicómanos: 
confinamiento: prohibición de ir a lugar determinado: pérdida 

.(1) L" releg.,ci6n fuf: derog"d" por el "rtfculo orfmero del decreto de m"Yº 4 df: 
1938¡ public:.,do en el Df.,rfo Oflci.,I en m.,yo 12 de 1938. 
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de los instrumentos de delito; confiscación o destrucción de co
sas peligrosas o nocivas; amonestación; apercibimiento; caución 
de no ·ofendér; vigilancia de la policía; suspensión y disolución 
de sociedades; y las medidas tutelares para menores. 

Como sanciones principales señalaremos las siguientes: 
Prisión; reclusión de locos, sordomudos. degenerados, y toxicó
manos; confinam!ento: prohibición de ir a lugar determinado; 
sanción pecuniaria consistente en multa; suspens!ón o privación 
de derechos: destitución o suspensión de funciones y empleos; 

' publicación especial de sentencia; suspens1on o disolución de 
sociedades: y medidas tutelares para menores. 

Y son penas accesorias: sanción pecuniaria consisten en re
paración del daño causado por el -delito: pérdida de los instru
mentos del delito; confiscación o destrucción de cosas peligro
sas o nocivas; amonestación: apercibimiento: caución de no ofen
der; y vigilancia de la policía. 

En nuestro derecho la pena es consecuencia del delito pues 
~olamente se impone cuando el acto dclictuoso se encuentra san
cionado por la ley, y se considera a la pena como un mal, prue
ba de ello es que se pretende favorecer al reo al establecer a su 
beneficio que se aplicarán retroactivamente las leyes nuevas que 
disminuynn la sanción que le corresponccría por el delito come
tido. y también que pueden los reos acogerse en determinados 
casos al código derogado más favorable. es decir a aquel que 
establece una pena menor. 

En ·nuestro código penal de 1931 se expresa en la exposi
ción ae motivos que el medio fundamental que hasta hoy cuen
ta la sociedad para luchar contra el delito es la pena. aplicada 
en la forma como se aplica por nuestros tribunales y que se trá
duce generalmente en reclusión en cárceles y penitenciarías: pe
nas además que se aplican con un sentido de expiación por la 
falta cometida, y de ejemplaridad. 
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CAPITULO 111 

FUNDAMENTO LEGITIMO DEL Dlp?ECHO DE 
CASTIGAR 

Existen diversas teorias. que tratan de encontrar el funda
mento legitimo del derecho de castigar. en el desarrollo de. esfft 
capitulo entraremos en el· fondo de las príncípaies. y expondre
mos según nuestro sentfr cual es aquella. que. nos. parece mejor 
fundad'a. más lógica y más. humana. 
· Según hemos estudiado con anterioridad el apetito de: ven
ganza. que. puede constituir . el" antecedente pi:ímario d'e. fa pena 
·es instintivo y obedece a. un movimiento. del espfritu que den.o.
ta la necesidad de respetar los derecl'tos• ajenos y dºe ve1r respe
tadbs· los propios; la socied'ad se encarga de darle a este· ape
tito un ton.o de leg_itimidad y de justicia. 

. Para- al'gunos pensacfores el' instinto ven9.ativo no implica 
necesariamente un apetito justiciera. sino por el contrariO- cóns
titutivo de una pasion. y siendo el móvil' malo;. consecuentemente 
los resultados serán condenaBies. de la misma. manera sez:á con-. 
denable aquella pena que se impone por er estado públ'ii:ainente 
para· satisfacer la necesidad' de la. venganza y de este modo lle
var la calma entre lbs nartié::ulares. A esta. última postura co
ri:esponde la idea de que· la utiUdad' de fa pena constituye su 
justificación. es decir que se acepta P-orque establece la par eir

tre los- individuos ar satisfacer su espíritu vengativo. y ~con-

. : .. ·-· 
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seguir esta paz y solamente por ello es útil y por tanto justa. 
En cambio el primer punto de vista encontraría la justificación 
de la pena en el hecho de ser ésta producto del instinto y por· 
tanto de orden natural. 

Ortolan ( 1 ) al enfocar estas dos teorías d¡ce que ambas 
confunden algo, la primera el hecho histórico con el derecho, y 
la otra el resultado útil con el derecho. 

Desde hace algunos siglos se pensó que un grupo de indi
viduo al unir sus voluntades podían dar nacimiento a derechos, 
y al stit · sociedad. como consecuencia de este acuer-
do de untades se crean determinados derechos uno .de los 

el de poder castigar. Los dos siglos pasados se han 
e las aifteriores ideas, que han inspirado todo un mo

vimiento ocial y jurídico. 
Juan Jacobo Rousseau es el creador de este movimiento, 

principalme~te con la· elaboración de su obra ''El Contrato So
cial"' que inspira a los más prominentes paladines de la revolu
ción Francesa ya se trate de Voltaire, Robespierre, Marat, y de 
qu!en Don Marcelino Meléndez y Pelayo afirma que .. ha sobre
vivido así mismo: cuando no triunfa como ~ocialista nivelador 
y tiránico, triunfa como individualista anárquico y feroz, cuan
do el ensayo de la revolución ha desacreditado su doctrina po
lítica, se aprovechan de su .. Emilio" los partidarios de la pe
dagogía real objetiva", y efectivamente Rousseau es un demo
ledor social. 

Para Rousseau los hombres han constituido un .. Pacto So
cial" que tiene sus antecedentes en las primeras s~ciedades de 
las cuales la más antigua y la única natural es la familia, y aún 
en esta sociedad los hijos sólo perseveran unidos al padre. por 
necesidad, más posteriormente se liberan de esta dependencia y 
si continúan unidos ya_ ·no es naturalmente, sino por mutua vo
luntad, de suerte que la familia misma se mantiene solamente 
gracias a una especie de convención. Fuera de· esta etapa fanii-

(1) ~~~:~n J.-Eléments de Droit Pénal.-Chapitre 11.-Droit Social de 
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liar los hombres se unen entre sí afiadiendo sus voluntades para 
constituir un ente más amplio y más perfecto que el familiar y 
que obedece a la necesidad que sienten de crear nuevas fuer
zas que .les sirvan para conservarse y protegerse: mutuamente 
y esto sólo se consigue por el concurso de muchas fuerzas se
paradas. ¿Qué medios encontrará para lograr que estas gran
des fuerzas diferentes de las individuales pero constituidas por 
éstas pueden lograr su objetivo sin interferir con los objetivos 
individuales? 

Rou;seau resuelve el conflicto de la siguiente manera: ·'Es 
necesario encontrar una forma de asociación capaz de defender 
y proteger con toda la fuerza común la persona y bienes de ca
da uno de los asociados; pero de modo que cada uno de éstos 
uniéndose a todos, sólo obedezca a sí mismo y quede tan libre 
como antes" ( 1 ), ''dándose cada uno en todas sus partes, la 
condición es la misma para todos; siendo la condieión igual pa
ra todos. na.die tiene interés en hacerla onerosa a la demás .Y 
continúa diciendo que si cada cual hace enajenación sin reser
vas, la unión es tan perfecta como puede serlo, sin que ningÜn 
socio pueda 'reclamar: pues si quedasen algunos derechos. a _los 
particulares, como no existiría un sµperior común que pudiese 
fallar entre ellos y el público, siendo cada uno su propio juez 
en. algún punto, bien pronto pretendería serlo en todos, subsis" 
tiria el estado de la naturaleza, y la asociación llegaría a ser 
.precisamente tfránica e inútil. En fin dándose cada cual a to
dos. uo se da a nadie en particular; y como no hay socio ningu
no sobre quien no se adquiera el mismo derecho que uno les ce
de sobre sí, se gana en este cambio el equivalente de todo lo 
que uno quiere. En conclusión: "cada uno de nosotros pone en 
común su persona y todo su poder bajo la· suprema dirección de 
la volunt~d general. recibiendo también a cada miembro como 
parte indivisible del todo ... 

t(l) · Rousseau J. J.-"EI Contrato Social".-Pág. 16.-Nueva Biblioteca Fi- · 
los. Tor. 
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Con estos antecedentes nos hemos dado cuenta, como la 
idea de Rousseau explica la existencia de la sociedad; pero re
ferente a le ley también nos dice ( 1) que si por medio del pac
to social hemos dado la existencia y la vida al cuerpo político, 
~s necesario darle el .tnovimiento y la voluntad por medio de la 
legislación, porque explica: lo que es bueno y conforme al or
den lo es por la naturaleza de las cosas e independientemente 
de las convenciones humanas. Toda justicia viene de Dios: El 
sólo es su hijo; pero si nosotros supiésemos recibirla de -tan alto 
no tendríamos· necesidad ni de gobierno ni de leyes. Existe, sin 
duda una justicia universal emanada de la sola razón. Pero 
ésta justicia para que esté admitida entre nosotros debe ser recí
proca. Considerando las cosas humanamente, a falta de sanción 
natural las leyes de la justicia son inútiles entre los hombres; 
solo producen el bien del malvado y el mal del justo cuando éste 
las observa para con todos sin que nadie los observe como el. 
Luego es preciso que haya convenciones y leyes para unir los 
derechos a los deberes y dirigir la justkia hacia· su objeto. En el 
estado natural en que todo es común, nada debo a aquellos a 
quienes no he prometido nada, y sólo reconozco ser de los de
más lo que a mí me es inútil. No así en el Estado Civil en el 
cual todos los derechos y deberes están determinados por-la ley. 
Las leyes son las condiciones de la Asociación Civil. 

De acuerdo con las Teorías de Rousseau todo derecho in
cluyendo el derecho de castigar está plenamente justificado por 
ser la manera de que se vale el cuerpo social para realizar los 
fines que se han propuesto los hombres al unir sus voh1ntades 
constituyendo lo que se llama una sociedad que da nacimiento 
también a la nación y al estado. . 

A la teoría de Rousseau se le hace la objeción de que no 
es cierto que la existencia del estado o sociedad. se deba a un 
convenio. pues los hombres no son dueños de estar o no estar en 

(1) Rousseau J. J.-"El Contrato ·social. Pág. 39.-Nueva Bib. Filos. Ter.
Buenos Aires, Argentina. 
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sociedad, ( 1) estando en ella por fuerza, por la ley misma de 
su creación y si en este estado el derecho de castigar existe pa
ra la sociedad, existe independiente de todo contrato. Además 
los convenios ·humanos no pueden crear o destruir derechos in-

. distintamente y s'n límite, sino, para el objeto o para los actos 
en que los hombres son aptos para disponer a su gusto. 

Una nueva teoría trata de sentar el derecho de castigar so
bre la idea de que el haber ocasionado un perjuicio por haber 
actuado contrariamente a una norma de derecho crea una obl> -
gac1on a favor de la víctima, obligación que nos constriñe a 
reparar el perjuicio causado por. nuestra causa. El delito ocasio
na un perjuicio a la víctima pero también a la sociedad, y am-

. bos perjuicios deben ser reparados por el culpable. La pena es el 
medio de que se. vale el derecho para obtener esta reparación 
social. por tanto la socidad tiene el derecho de castigar es decir 
de infligir una pena. Esta es la teoría de la reparación, 

A esta teoría de la reparación se le objeta el 'confundir el 
castigo con la reparación. 

La teoría llamada del derecho de conservación. o de legí
tima defensa social difundida por Caniingnani explica que así 
como todo ser viviente tiene naturalmente un instinto de con
servación, en las relaciones sociales este instinto está sanciona
do por un derecho, y este de1:echo existe para los seres colec
tivos de la misma manera que existe para los hombres. El de
lito atenta contra la sociedad y· la sociedad castiga el delito ejer
citando un derecho de conservación: por tanto, castigar es para 
la sociedad un jus.tificado y legítimo derecho. 

Es preciso hacer notar que la sociedad puede procurar su 
conservación de dos maneras: defendiéndose contra agresiones 
injustas, y buscando lo que es necesario para su existencia y bien
estar. Defendiéndose co1Úra agresiones injustas tiene .el derecho 
de hacer al agresor todo el daño indispensable para evitar el pe
ligro inminente con que se le all1enaza; buscando aquel. ambien-

C l) Ortolan J.-Doit social· de Punir.-Eléments de Droit Pénal. Page 84 
Ed. Pion, Parls. 
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te necesario para su existencia y bienestar, su derecho tiene co
mo limite el derecho de los entes individuales que no le es per
mitido lesionar. 

Algunos juristas hacen notar. que la sociedad cuando casti
·ga no ejercita un derecho de legitima defensa puesto que el de
lito está cometido. y como se está en presencia de un acto con
sumado no puede defenderse contra el peligro de este mal.- o sea: 
antes de la comisión del delito puede haber defensa. después de 
cometido éste no pu~de haber más que una o dos cosas: justicia 
o venganza. 

A esta objeción se responde que la legítima defensa se en
dereza contra los peligros futuros de los delitos que están por 
cometerse, pero a estos se les replica que entonces la sociedad 
debería ejercitar su defensa contra los agresores futuros y no 
·centra los actuales. · 

Lo importante de la cuestión es demostrar que la sociedad 
al castigar no lesiona los derechos de aquel a quien castiga. y 
que no se conserva mediante el detrimento del der~cho de otro. 
ni tam"poco que satisface los intereses de la mayoría en mehgua 
"de los de un reducido grupo. Nuestra opinión es que la sociedad 
sí castiga al delincuente procurando la conservación del orden 
social, que equivale a la conservación cle la sociedad misma. 

Existe una teoría que pudiera llamarse utilitarista y que 
atiende a las ventajas y desventajas de una situación jurídiCa 
para considerarla por ello justa o injusta, y asegura que todo 
proble!Da de derecho no es más que un problema de utilidad· y 
que es bueno lo. que es útil y malo lo que es nocivo. en una pa
labra justicia es utilidad. la pena es útil luego es justa. 

De esta última teoría han derivado múltiples teorías de ti
po utilitarista. 

Platón y Kant han dado nacimiento a la idea -de que el 
fundamento legítimo de castigar deriva de la necesidad. que exis
te de que el bién sea remunerado por el bién y el mal lo sea por 
el mal. porque así lo quiere .nuestro s~ntido de justicia que es 
un reflejo de la justicia absoluta, liga eterna que hace a n~estra 
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razón concebir, que al castigarse por utilidad. por ~ecesiqad, o 
sin ellas. es lo que menos importa. Jo interesante es sat,sfac.er 
.el. eterno anhelo de justicia; por tanto para realizar este valor 
·la sociedad no solamente tiene el derecho. sino el deber de cas
. tigar. Esta teoría recibe el nombr~ de remunerativa p de la . jÚS
ticia absoluta. 

·Romagnosi. ( 1 ) comentando en algo esta postura esc:ribe 
.. si después del primer delito. existiese Ja certidumbre de que 
no sobrevendría ningún otro la sociedad no tendría ningún de
recho de castigar. pero Kant defendiendo la platónica expresa: 
···si la sociedad civil estuviese en el punto de disolverse. el últi
mo criminal detcnid~ en una prisión debería ser ejecutado en el 

··momento de ·esta disolución. a ·fin de que ·todo culpable tenga la 
pena de su crimen ·y que el homicidio.no ·recaiga en lo . .más."mí
nimo sobre el pueblo que hubiese descuidado. el castigo... Esta 
.teoría llevada hasta ciertos límites linda con Ja ·teoria mística de 
la expiación donde la pena· más que un ·castigo es una necesidad 
y un derecho para el cu!pable. 

En conclusión las teorías que estudian el derecho legítimo 
que tiene la sociedad' de castigar pueder- agruparse alrededor de 
alguno de las siguientes seis posturas:· VENGANZA. ·DERR
CHO DE CONSERV ACION O DEFENSA SOCIAL, UTI
:LIDAD Y JUSTICIA ABSOLUTA. 

Para Ortonan es conveniente tomar elementos de todas es
tas teorías para constituir un todo que reúna aquellos elementos 
de justificación por los cuales la sociedad impone castigos a los 
delincuentes; pues hay que hacer notar que el hecho de que la 
pena :>e imparta en atención a una justicia absoluta no está re
ñida .con la idea de reparación. derecho de conservación. y de 
·utilidad. e imagina el siguiente diálogo entre la sociedad y el 
delincuente: 

D.-¿Por qué me castigas? 
S.-¡Tú Jo mereces! 

. \(1) Ortolan J.-Op. Cit. Pág. 86. 



D.-¿Porqué te mezclas? ¿Quién te· ha hecho juez y eje
cutor? 

Si a ésto la sociedad· pudiese responder: se trata de nli con
servación, es decir ·el derecho de mezclarme lo tengo desde el 
momento en que está justificada una actuación previendo que 
todo esto no sea en perjuicio de otro, habría apuntado ya una 
justificativa. Si responde lo "mereces" es decir "tu no puedes 
quejarte de ·que tu derecho es lesionado, ni puedes argüir que 
yo busco .conservarme en prejuicio de lo que te es debido". es
tará también señalando con toda eficacia otra justificativa. 

Para concluir diremos que si el fin supremo del honlbre es 
Ja felicidad. y aún cuando la autoridad y la organización esta
tal no puedan proporcionarla plenamente y muchísimo menos 
colmando las aspiraciones individuales. lo que si puede y debe la 
autoridad es asegurar -cc:imo dice Lasky-. aquellas co'ndicio-

. nes generales de felicidad que constituyen las bases mínimas pá
ra lograr una vida social satisfactoria, y que son: seguridad 
personal, libertad. cauces vitales para las distintas vocaciones y 
aptitudes. 

· El estado es una situación jurídica que participa y se recien
te de la imp·erfección hu=ana. 

·, 
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.. CAPITULO IV 

FIN DE LA PENA 

Existen distintos grupos de estudiosos que tratan de en
c~ntrar el fin principal que la pena debe proponerse; de ellos he 
·destacado los principales : 

Para la Escuela Clásica la pena es justa cuando tiene Pº!' 
fin una expiación pues ésta constituye la compensación . o retri'
bución del delito por el sufrimiento, a tal doctrina se le llama de 
la ·expiación. 

Para Platón la pena es la medicina del alma y un. medio · 
de purificación del mal que ocasiona la justicia, del famoso diá;.; 
lago de· ''Protág.oras ·o los Sofistas". ( 1) transcribimos este pá
rrafo para dar ·idea en forma más amplia del pensamiento del fi
lósofo griego respecto de los fines que se propone la pena: •• ¿No 
es cierto, que respecto a los defectos que nos son naturales o que 
nos vienen· de la fortuna, riadie se irrita contra no:;;otros, nadie 
nos lo advierte.· nadie nos reprende, en una palabra, no se nos 
castiga para que seaino~ ?istintos de lo que somos? Antes por 
lo contrario, se tiene compasión de nosotros, porque ¿quién po
dría ser tan insensato que intentara corregir a un hombre raquíti
co. a un hombre feo, a un valentudinario? ¿No está todo el mun
do persuadido de que· 1os defectos del cuerpo. lo mismo que sus 

( 1). Plat6n.-"Diédogos" .-Protágoraso los solistas, Pág .. 27.-Ed. U.N.A. de 
México, 1922. 
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bellezas. son obras de. la naturaleza y de la fortuna? No sucede 
lo mismo con todas las demás cosas que pasan en verdad por 
fruto de la aplicación y del estuc!io. Cuando se encuentra a al· 
guno que no las tiene o que tiene los vicios contrarios a estas 
virtudes que debería tener. todo el mundo se irrita contra él: se 
le advierte. se le corrige y se le castiga. En el número de estos 
vicios entran la INJUSTICIA y la IMPIEDAD. y todo lo que 
se opone a las virtudes políticas y sociales. Corno todas estas virtu
des pueden ser adquiridas por el estudio y por el trabajo. todos se 
sublevan contra los que han despreciado el aprenderlas. Es esto 
tan cierto, Sócrates. que si quieres tomar el trabajo de examinar 
lo que significa esta expresión: castigar a los malos. la Juerza 
que tiene y el fin que nos proponemos con este castigo; eso solo 
basta para· probarte que los hombres t:odos están persuadidos 
de que la virtud puede ser adquirida. Porque nadie castiga a un 
hombre malo solo porque ha sido malo. a no ser que se trate 
te de alguna bestia feroz que castigue para saciar su crueldad. 
Pero el que castiga ·con razón. castiga. no por las faltas pasadas. 
porque ya no es posible. que lo que ya ha ·sucedido deje de su
ceder. sino por las faltas que puedan sobrevenir. para que el 
culpable no reincida y sirva de ejemplo a los demás su castigo. 
Todo hombre que se propone este objeto. está necesariamente 
persuadido de que la virtud puede ser ensefiada. porque solo 
castiga respecto al porvenir. Es constante que todos los hom.bre.s 
que hacen castigar a los malos sea privadamente. sea en_ públíco. lo 
hacen con esta idea. y lo mismo los atenienses que todos los de
más pueblos. De donde se sigue necesariamente. que los ate
nienses están persuadidos como los demás pueblos, de que la 
virtud puede ser adquirida y enseíiada ... 

Santo Tomás de Aquino también concibe la pena corno un 
medio· de purificación. es decir le atribuye semblanza con la pe
nitencia, y Alfonso de Castro ( 1) de.s.1nenuza los ele.1nentos que 
debe contener la pena para alcanzar su. fin. 

(1) Enciclopedia Universcl Ilustrada. Europeo-Americana.-Espascr Ca!pe. 
Tomo 43. Pág. 166.-Madrid. 



Según dicho pensador español del siglo XVI la pena de
be tener las siguientes características: 

lo.-Carácter pasivo al penado; la impuesta por uno mismo 
no tiene carácter jurídico. 

2o.-Debe por su naturaleza llevar un daño o sufrimiento 
o por lo menos tender a producirlo. 

3o.-Se contrae por culpas propias y no ajenas. 
"io.-Las culpas por las que se impone son pretéritas. (por 

lo cual las medidas preventivas no son penas) • (El pensamien
to de Castro fué posteriormente tomado por Hugo Grocio). 

Pertenecen a esta escuela Silden. Leytenitz, y Vico. 
Para Kant el soberano tiene derecho de afectar dolorosa

.mente al súbdito ··por causa de la trasgresión de la Ley'". 
Hegel, Sthal. Pessina y otros piensan que la pena es una 

expiación jurídica con fines retribuitivos impuesta por el estado 
_ a quien viole el derecho. 

Amor Neveiro ( 1 ) dice ••todo delito produce al delincuen
te un bien o goce sensible indebido, el único medio de restablecer 
a la justicia es imponerle una privación de goces y de bienes 
sensibles. que compense al otro y haga no solo que el delincuen
te no resulte beneficiado por ello, sino todo lo contrario. pues de 
otra suerte resultaría el delincuente con un provecho al delin
quir cosa que repugna a] orden de justicia. Repugna a la jus
ticia distributiva que mientras unos se privan de un bien por 
cumplir la ley otros lo obtengan por quebrantarla, por lo que 
en obsequio de la justicia y la igualdad es necesario imponer a 
los infractores una privación apta para restablecer la proporcio
nalidad alterada. 

TEORIA DE LA INTIMIDACION E/EMPLAR.-La pe
na no puede tener como fin principal el producir una intimida
ción. co.mo consecuencia de un temor hacia ella. porque el delin
cuente puede no sentjrse intimida.do. y los demás transgresores 
en potenc:ia tampoco. lo cual vendría a quitar la ejemplaridad --a 

( l) Op. Cit. Pág. 167. 
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la pena. Además de aceptar esta teoría tendríamos que convenir 
en Ja necesidad de imponer penas extremas, ya · que las penas 
más terribles intimidan más. cosa· que pugna con nuestro sentido 
humanitario que trata de imponer. las penas sin Uegar a rigores 
que )as hagan crueles y despiadadas. 

TEORIA DE LA CORRECCION O ESCUELA CO
RRECCIONALIST A.-Sostiene que el fin principal de Ja pena 
es obtener Ja corrección del culpable. 

EXPIACION O RETRIBUCION 

Para esta escuela la pena tiene un sentido retributivo que 
por ser intimidativa es llamada también prev~ntiva. El antago
nismo entre la concepción de pena-castigo y pena-prevención 
culmina con Ja concepción penológica de Ja Escuela Anglo-Sajo
na que abandona )a idea de retribución y castigo cambiándola 
.por Ja de sufrimiento. Dentro de esta escuela. tenemos que con
_sid-~rar Ja escuela sociológica que acepta la pena exclusivamente 
.c~iito un medio para que los castigados abandonen el camino de 
futuras lesiones jurídicas, sea por la intimidación. el mejora
miento, o Ja inocuización. 

OTRAS TEORIAS.-Para Beling la pena como institu
ción jurídica es un sufrimiento que se impone al delincuente "por 
un ordenamiento jurídico cuando quebranta una ley. 

Para Carrara Ja pena se justifica cerno contenido necesa
rio del · derecho. 

AIHunos otros tratadistas comentan que Ja pena debe rea
lizar fi11es de utilidad social uno de Jos cuales es Ja prevención 
del delito pero que no puede prescindirse de Ja idea de justicia 
que supone una retribución, y es importante Ja realización· de la 
justicia porque esto constituye un fin socialmente útil. por tan
to ·si para realizar la - justicfa es necesario imponer· una pena su 
imposición estará plena:mcnte justificada. 
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···Concluyendo; la pena ·aspirará a los siguientes fines: 

'·.A:~Por el sufriinfont.:, que contie~e apartará al delincuen
té en . él . futuro de la:. senda . delictiva. y logrará su reforma y 
adaptación social. Si es insensible a ello. ·la pen:i eliminará al 
delincuente de la sociedad (prevención indiv.idual). 

B.-Mostrará a los Ciudadanos las consecuencias de una 
conducta delictuosa y esto vendrá a constituir Ja prevención ge
neral. 

La su'prema razón de castigar se encuentra en la necesidad 
de la tutela jurídica. es decir. de la necesidad de que el dere
cho sea el sob:!rano rector de la conducta social. 

El delito es la negación del derecho. la pe!'.a. su reafirma
ción. 

En los siguientes razonamientos encontraremos una amplia 
justificat!va de las penas: 

Es propio de la naturaleza .humana. y de nuestro sistema 
jurídico general. el tener derechos; si el hombre es poseedor de 
estos derechos tiene la potestad concomitante de defenderlos 
dentro de los límites que le señala la necesidad. Lógicamente el 
derecho en su contenido t1ene la potest:id de su propia defensa. 
Si todos los· hombres pudiesen negar o afirmar el derecho según 
su arbitrio el derecho pasaría a ser una cosa sin autoridad. aje
no, y además arbitrario: pero la libertad que es ~lemento de 
vida y de realización de fines del hombre, impone la necesidad de 
obedecer las normas que la favorecen. . 

Cuando se acepta la sociedad civil se acepta el derecho pues 
cuando por mandato de su naturaleza los hombres se agregan 
bajo la dirección de un centro que tiene potestad de mando. le 
concede a este centro el poder de tutelar eficazmente los dere
chos de los asociados. y reconoce entre los más eminentes con
tenidos de este· poder el actuar violenta. inmediata ·y sensible
~ente. ya sea coaccionando o sancionando, en virtud de una 
agresión a los derechos .humanos. Si decimos a un perverso .. te 
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CAPITULO V 

JUSTIFICACION DE LA PE.NA 

NATURALEZA Y CONTENIDO DE LA PENA 

La pena en general es un castigo que se impone para man.:. 
tener el orden jurídico cuando este es violado. A la trasgresión 
sele llama delito, al transgresor delincuente, a la sanción castigo. 
y el órgano que impone este castigo es el poder público. De estos 
elementos puede resultar una de[inici6n de la pena: "castigo im
puesto por el poder público y señalado por el derecho al delin
cuente para restablecer el orden jurídico perturbado por el de
lito'1. 

LIMITES: A mayor pena mayor perturbación. pero de 
acuerdo con el estado moral del delincuente, lo que puede cons
tituir castigo. dolor. sufrimiento, con tal que sea adecuado para 
la restauración de. derecho. 

"'La existencia no es el bien más preciado del hombre ni 
el derecho a la vida el más excelso de los derechos''. "De que 
la pena consista en dolor y sufrimiento no ha de inferirse que 
es mal". 

Los penados antes de sufrir la pena reconocen sus errores y 
extravios. 

En conclusión. como elem~ntos justificativos de la imposi
ción de penas o ~tigos a los delin~uentes encontramos los si;. 
guientes: 

1 
)\ 
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lo.-Los hombres siguiendo su instinto natural se agrupan 
para realizar sus fines sobre la tierra constituyendo la sociedad, 
la sociedad a su vez se compromete a garantizar la libertad de 
todos los hombres imponiendo la obligatoriedad de acatar aque
llas normas que sirven al bien común. 

2o.-La protección de los humanos derechos. no existe en 
la sociedad natural sino en la colectiva. 

3o.-Existe una ley etern3, absoluta, constituida por el con
junto de preceptos que dirigen la conducta exterior del hom
bre, y que ha sido dada a la humanidad por Dios mediante la 
razón pura lo cual no puede desconocerse, sin desconocer una 
inteligencia suprema que dirige la creación y que comunica la 
noción de sabiduría, de bondad y de justicia. 

'40.-Esta ley dada al hombre y debidamente observada por 
él le llevará a realizar su destino sobre la tierra y siendo este 
destino sagrado, la sociedad que en el fondo está para servir los 
intereses entre los hombres. tendrá que asegurar por todos los 
medios la posibilidad de realizar estos fines. sancionando aquella 
conducta que injustamente lo impida. ( 1 ) 

La necesidad que tienen Jos hombres de gozar de derechos 
constituye la necesidad concomitante de tutelarlos. 

5o.-Por el libre y adecuado ejercicio de los derechos y 
por la mútua obediencia y respeto de las leyes que los tutelan. 
nace el orden social y moral externo querido por el derecho na
tural o de otro modo dicho. por la ley de la naturaleza . 

. , El derecho que tiene la sociedad de castigar descansa sobre 
tres principios: 

lo.-DE LA UTILIDAD, porque emana de una ley dicta
da por la naturaleza y que es de suprema utilidad para el bien 
de los hombres. 

2o.-DE LA fUSTICIA. porque la ley de ·1a naturaleza 
que emana de la ley divina nos hace sentir la necesidad de la 

(1) Corts Gran José.-Principios de Derecho Natural.-Ed. Nacional.-Ma
drid MCMXLIV. 
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justicia absoluta que exige el mal a quien hace mal como su na
tural consecuencia. 

. 3o.-DE LA SIMPATIA. porque la ley de la naturaleza 
promulgada por Dios y que bulle en la mente y en el corazón de 
los hombres. nos inclina naturalmente a acoger con simpatía y 
con aprobación aquellos actos que establecen el orden y realizar 
algo la justicia. 

El mandato penal como una emanación de la Ley de la 
naturaleza debe ser ordenado de acuerdo con la fuente de la 
cual deriva pues. de otr.a suerte resultará dañosa e injusta. 

En resumen la justificativa del derecho primitivo se encuen
tra en la necesidad de defender los derechos humanos teniendo 
a la justicia como inspiradora de esta defensa y a la sociedad 
regida por Ja opinión pública como reguladora de Ja forma pro
teccionista. 
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CAPITULO VI 

· CONSIDERACIONES FINALES Y CONCLUSIONES 

En los anteriores capítulos constitutivos de este trabajo he
mos visto como se ha desenvuelto la pena a través de los tiem
pos. cómo ha sido xnás o menos cruel a tono con el momento 
histórico por el que atraviesa y los conceptos siempre variantes 
sobre la conducta humana. Hemos ido desde que se aplicaba a 
.. ojo por ojo y diente por diente" hasta ahora, en que se la quie
re no como una sanción sino como una medida romántica que cu
rará a los delincuentes de sus llagas morales, volviéndolos sa
nos a la sociedad, teoría que generalmente se sustenta en la 
creencia de que todos los hombres somos consecuencias fatales 
de un proceso social donde la voluntad jueaa un papel secun
dario. y las influencias de! medio amb:ente (revistas, el cine, la 
radio, la televisión, necesidades de ciertos tipos) crean en forma· 
pasmosa una fatal e irrefrenable pasión que lleva a cometer los 
más crueles delitos. 

Hemos visto también cuando nos interrogábamos sobre la 
patestad y derecho que tiene el Estado .para sancionar los actos 
antijurídicos. denominados delitos.· cómo se han levantado vo
ces pretendiendo restringir esta facultad hasta límites que nos 
parecen de complacencia con el crimen. pero no por esto ha de
jado de admitirse que el estado como producto de una agrega
ción de voluntades individuales, ya sea por contrato (Rousseau) 
o bien por incliJ?..aCión natural. tiene la facultad de atender al bién 
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común procurando la felicidad de los hombres y la· realización de 
sus fines terrenos, y para esto debe atajar todos aquellos aten
tados contra la libertad y seguridad individual y colectiva. y 
congruente con el aforismo "quien quiere el fin quiere los me
dios" aplicará penas o sanciones que sen los medios para obtener 
la tranquilidad y el orden. 

Estudiando la naturaleza del hombre. nótase que en forma 
natural pide equivalentes a todas las cosas: a la virtud, al sa
crificio demanda sacrificio, para el bién pide el bién, y para el ' 
mal desea el mal. Obedeciendo a un sentiniiento (desconocerlo 
es obtuso) derivado de nuestra .innata noción de justicia, crea
dora de todo derecho, exige una sanción que equivalga al su
frimiento causado por el delito para el delincuente que lo ha 
ocasionado con su dolo. 

Para algunos juristas la pena debe· imponerse buscando la 
regeneración del delincuente y su readaptación social, pero no 
por los actos delictuosos en sí, pues daríase. rienda suelta a .los 
sentimientos de venganza fomentadores de odio: autores que en 
mi concepto agrandan demasiado una situación exclusiva de al-
1'.JUnos individuos. pues no todos los delitos han nacido produ
cidos por el medio ambiente sino que los más fueron delibera.,
damente madurados y consumados. pesadas todas sus conse
cuencias por un apetito morboso de hacer el mal. o para obtener 
situaciones a las que no se tenia derecho. Entre éstos. los de in
corregibles. reincidentes, cínicos, ingratos. 

Además, en la práctica. ¿Quién se encargaría de realizar 
esta salvación moral, .y con qué padrones se cuenta para ello7 
Porque no basta tener investidura de funcionario para realizar 
tal labor. pues los reos, aún los más -.qnorantes tienen un 
fino sentido para percatarse, .de que quién les habla. o quién los 
aconseja. es un bellaco con buenos modales y fluyente palabre
ría, tan carcomido como ellós pero con mejor suerte y ante esto 
sus palabras caerán en el vacío por no estar sustentadas con el 
ejemplo. · 

Los hombres en general· mAs aún los abyectos o aquellos que 
han caído solamente someten su voluntad a la voluntad más 
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fuerte que es aquélla que ha sabido resistir a la tentación y que 
ha construido con esfuerzo su virtuosa fortaleza. 

La historia nos da abundantes ejemplos: cuando en la Cor
te de Alejan~ría el Emperador Romano de Oriente Daia orde
naba la implacable persecución y ajusticiamiento de los súbditos 
cristianos y' la nueva religión era ocultada de tal manera que po
cos osaban ostentarla. para no mor"r en el cadalzo. una voz en
durecida en el desierto. en un cuerpo que había soportado todos 
los rigores y las penalidades para dar testimonio de la verdad. 
dejése oír en los salones imperiales y mantuvo absortos y atemo
rizados desde el poderoso emperador hasta los verdugos, y cuan
do esta voz concluyó su imprecación. la multitud se había con
movido no por la elocuencia. de los giros, sino por la avasallado
ra de los ejemplos. 

Cuando la España de Felipe 11 vibraba con las hazañas del 
duque de Alba y sentía la burbujeante satisfacción de saberse 
dueña y señora del Mundo no s-z: conmovió precisamente ante la 
agudeza de Quevedo. ni tampoco cambió el trasgo de su vida por 
aquello que se oía de los libretos de Lope, o las concepciones 
moralistas de Alarcón, tampoco su rey. el más poderoso de la 
tierra y de todos los tiempos inclinó su testa coronada ante nin
guna potestad de su época. solamente -y en una ocasión se vió 
al rey en án'mo de humillarse, y fué no ante el poder, ni ante 
la vanidad. ni ante la riqueza, ni ante el llnaje, sino ante la San
tidad de Teresa de Jesús que en el Palacio Real le solicitaba. 

Fué la virtud de Buda y no su- calidad de Príncipe lo que hi
zo enraizar muy en lo hondo la belleza de su doctrina, y la desin
teresada. gallarda y sacrificada vida de Gandi fué por si sola 
capaz de mantener en jaque al más poderoso de los imperios 
modernos, el imperio de Inglaterra; por último la mansedumbre, 
la sabiduría y el amor de un galileo, constituyó la fuerza capaz 
de derrocar a otro imperio, imperio que-era más seductor y atrac
tivo por sensual y ostentoso. que el galileo mismo. quién además 
inspiró e inspira cuanto de noble y de útil se ha creado con pos
terioridad. 
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Con esto quiero decir ni inás ni menos que para poder en
derezar a los demás es preciso estar derecho y que toda aquella 
enseñan:z:a de buen comportamiento y de virtud que no inspire 
la propia virtud del conferenciante o del maestro, sonará ahora 
y siempre, a vanidad y pedantería, y no moverá como no ha mo
vido la propia a ninguna voluntad por el sendero de lo debíao 
y de lo justo. 

No es por tanto para iní el problema de tipo sociológico, 
económico o patológico. sino eminentemente moral, sin descono
cer por esto que pueda haber influencia de los otros elementos. 
pero lo importante es procurar la pureza por el acercamiento a 
ella, la virtud por la muestra de la virtud. enseñar a vencer por 
alguien que baya vcnci.do, y creo que ninguno de nuestros trata
distas, carceleros, médicos y psicólogos puede sentirse apto. 

Por tanto la readaptación y la correción de los delincuentes 
no deja de ser un~ uptopía: claro está que se conseguirá mucho 
por el buen consejo, la buena lectura y la benéfica influencia pe
ro no logrará todo, en tanto que los mentores no tengan la ·cali
dad del descrito por Fenclón. como guía iniponderable del .hijo 
de Ulises. 

Son importantes las anteriores consideraciones porque .los 
. partidarics del sistema curativo a que nos hemos referido. pre
tenden una decadencia de la pena y un auge de las medidas d.;, 
seguridad, preventivas y de readaptación del delincuente. Siri 
desconocer las grandes virtudes de este sist-ema creo• que incu
rre en el error quién procure que las penas dejen de aplicarse. 
Hemos visto que la pena no solamente es conveniente sino neae
saria. porque lo pide nuestra naturaleza considerada tanto en lo 
individual como en lo colectivo, porque descarga el alma de quien 
justamente la sufre al sentirse liberado de una deuda porque es 
correctiva no sólo por su ejemplaridad 'sino por su contenido: un 
principio, de expiación, de arrepentimiento, de meditación mu
chas veces. Quién en todo c;:iso procu:.:a una leve pena al delin
cuente no es generoso ni comprensivo, sino más bien injusto pues 
en la vida social no sólo hay delincuentes sino víctimas y si nos 
mueve a compasión la desgracia. ajena debe movernos niás la 
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injusta que la justa. la indebida qtie la debida. la innecesaria 
que la necesaria. Generalmente la experiencia nos demuestra que 
salvo raras excepciones a] delincuente no· Je ha ·asistido la ra
zón ·Di Ja· justicia en su acto delictuoso, Ja experiencia también 
nos enseña que salvo cierta gama de delifos los más son delibera
dos, consentidos. 'previstos todos Jos resultados. y cometidos a 
sabiendas de que se van a destruir muchas posibilidades y mu
chas situaciones justas, lícitas. También nos enseña Ja experien
cia que la víctima del delito generalmente era inocente, no mere
cedora del atentado o con menos culpa que e] delincuente, ¿por
qué entonces y a pesar de esas evidencias mueve más a algunos 
Ja conducta viciosa que la conducta respetuc-sa del derecho?, ¿se 
T21 porque todos nos sentimos en cierta. forma delincuentes y muy 
alejados de Jo justo y de Jo recto? · 

No está probado que todos Jos delincuentes sean enfermos 
'rii produé:tos· enl.;.tados por uha máquina social absurda. incapa
ces de advertir lo bueno y Jo. malo.; pues no es aceptable c1 fa
talismo· como ·regla general en los actos morales. Platón pone 
en· boca de Protágoras estas justas razones que parecen reunir 
Já experiencia de Jos antiguos· en este aspecto: •·y para que no 
creas que te· engaño. cuando digo que todos. los hombres están 
verd'ader~mente 'persuadidos de que c;ada 'p!'lrticular tiene un co
ñódmieJ-ito suficiente de Ja justicia ·Y de todas las demás vi:Ctu
des· polític'os; aquí. tfones una prueba que no te permita dudar. 
Eri c·ia:s· deíniis artes. como dijiste muy bien. si alguno se nloba 
de sobresalir en una de eHas. por ejemplo. en la de tocar la flau
ta sin saber tocar, todo e] mundo ]e silva y se levanta contra él 
y sus parientes hacen que se retire como si fuera un hombre que 
ha perdido el juicio. Por el contrario. cuando se vé a un hombre. 
que hablando de Ja justicia y de las demás virtudes políticas, di
ce delante de todo el mundo. atestiguando contra sí mismo. que 
no es justo ni virtuoso. aunque en todas las demás ocasiones sea 
loable decir Ja verdad. en este caso se califica de locura y se di
ce con razón. que todos los hombres están obligados a afirmar 
de sí mismos que son justos .. aunque no Jo sean, y que e]. que no 
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sabe por lo menos, fingir lo justo, es en,Jerani:ente un loco; por
que no hay nadie que no esté obligado a participar de la justicia 
de cualquier manera a menos que deje de ser hombre··. 

Por lo cual es evidente que los hombres de todos los tiem
pos se-han sentido poséedores de elementos mínimos para distin
guir lo bueno de lo malo, lo justo de lo injusto. y no puede ser 
de otra manera pues el pensamiento contrario nos lleva al extre
mo de colocar a los delincuentes fuera de toda culpabilidad-

Aún la pena de muerte, impuesta a quién la merece no es 
monstruosa _ni desproporcionada. pues como dice ·Santo Tomás 
de Aquino, .. la sociedad tiene el derecho de amputar aquel miem
bro gangrenado que pueda perjudicar la marcha de ella", y a 
quienes piensan que la pena de muerte enseña a derramar san
g=e se responde: no siempre que se derrama sangre o que se ma
ta se hace con injusticia pues entonces nos veríamos en la necesi
dad de suprimir la excluyente de la legítima defensa, para el .ca
so de las agresiones inminentes e injustas. --Y también. prescui.
diríamos de matar en defensa de ideales patriól;icos. Algunos au
_tores piensan que es II1.ás humano condenar .a prisión .que a pe:. 
na de muerte, pero aquí me parece que tampoco les asiste toc;la 
la razón, en efecto, numerosos sentenciados a . largas condenas 
optan por el suicidio. y los hombres al no disfrutar más de aq.uel 
ambiente y aquella libertad mínima que pide la naturaleza. par.a 
la consecuc(ón de sus finalidades. piensan en la muerte. Por ·otra 
parte puede ser más cruel prolongar perpetuamente o por gran 
tiempo la tortura del presidio. 

Inclusive cuando se ·piensa en que la pena de muerte es 
_irreparable, valga decir, en el caso de condenas a inocentes, que 
les juzgadores por humanos no pueden en ningún caso ser. infa
libles. sino que tendrán fallas en la administración de la justicia 
y no es cuerdo eximirnos de administrarla porque sepamos que 
ésta no será perfectamente impartida. Los hombres o caminamos 
por nuestros pies o no caminaremos del todo y cuando se vive 
r.n sociedad se sufren todos los rigores, se. muere con justicia o 
sin ella. en la plenitud o en el extremo de la vida, natural o vio
lentamente, a veces por objetos y cos3s que manejamos todos los 
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días y cuyo uso ·no abolimos porque en algunas ocasiones nos 
hagan morir. Estoy seguro de que en una mayoría abrumadora 
de casos los condenados a muerte han sido debidamente juzga
dos y justamente hallados culpables. 

En conclusión mi TESIS respecto de la pena es la siguiente: 

lo.-Debe aplicarse ésta como una expiación, como una 
penitencia y como una retribución sin que se deseche la posibi
lidad de la enmienda por un tratamiento que además de psicoló
gico debe ser eminentemente religioso y mor~l. 

2o.-No debe pretenderse como cosa necesaria que el delin
cuente no sulra, pues el sufrimiento en u~a medida adecuada y 
sin lesionar la dignidad y la naturaleza - del hombre, es útil al 
espíritu. 

3o.-No está probado que todos los delincuentes sean en
Eermos. ni que sus actos sean fatales resultados del medio-am
biente como si hubiesen sido estos hombres elaborados por una 
máquina social absurda. incapaces de advertir lo bueno y lo ma
lo, pues no acepto fatalismo de la conciencia humana. 

4o.-La imposición de las penas no está llamada· a desapa
recer por el solo hecho de que el hombre. sen limitado y falible, 
no imponga exactamente las penas adecuadas sin pecar de débil 
·o· de injusto, pues los actos humanos serán siempre aproximados, 
y debido a su limitación prevee en lo general y no en fo par
ticular. Abstenerse de no castigar por no herir a algunos ino
centes nos llevaría hasta lo absurdo de no procurar la debida 
administración de la justicia, que a lo temporal es necesaria y 
conveniente para el progreso, aún cuando no pueda ser impar:. 
tida en forma perfecta. 
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