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CAPITULDO I .-El dalito & través da la historia.
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A ) En la edad entigua

En los comienzos de la historia de la humanldad, al hombre primiti
vo desconociendo los or{genas de los fenémenos gque lo rodean y en eus. -
releciones con sus semejanten, lgnoraba los principlos extraordinarios-
ds la naturalezs y de las relacioneze socialas rec{procas, basadas en la
igusldad de sus siembros. En su mundoc Limitado, el hombre primitivo Gni
camente ss basabs ®n ls conciencis del yo; por lo gque solamente pod{a -
comprender los hechas naturalge y la conducta de sue semgjantes a tra--
vés de la reaccidn y retribucién obtenida de las actos ejecutados y la-
magia, que ss enoargabe de configurar desda un puntoc dea vista colectivo

la cosmovieidn en conjunto de lae concliancies primitivas,

El problema gque ae planteaba al presantarss una conducta gua causs
ba un dafic, recibid un trato difersnte segln evoluclond eete perfado de
la humanidad. Es as{, gue en lop primeros tiempos la mayorfa de las con
ductas dafineas, (nicaments obtenfan una reaccién por la parte ofendida,
que no solo se limitaba a los dmbitos del daflo causado, 8ino qus B2 exe
tandie mis allf del miesmo. Pero como ya safalf, no solo existia el euly
to, aino qdan&u 2l grupo con el cual se asociaba; a loe delitoe que ---
afectsban a la colactividad deb{a también corresponder una sancién zspa
cifice, perc como no exist{e la conciencia de un delito socisl, sino —
prohibiciones, que aignificaban en le conciencle del grupo, el princl--
pio de la retribucién ds la vida, al acarrear la desgracia con la viola
cibn de la prohibicién, la Gnica manere de retribuirla, ara ejecutando-
un scto de repudic colectiva, que denotara la desaprabacifn del acto —-

realizada onte lao deidades, ya ees sacrificando, Qolpeando, lapidando~
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e inclusive, mepultando vivo al tranagresor. £sta reaccién, eminentge-
mente rauginm oflo pueds sar comprendida en las primeras atapas de -
" la vidas social del hombre, y por lo tanto, bilen puede safialarse coma -
el prinoipio de la represifin del delito por el Estado. Por eeq rasults
ria aplicable lo manifestado por Von Liast, quien opina qus * en la ===
union social prehistérica, que se funds en la comunidad de sangre y —-
donde no se distingue @l mandato de Olos del watatutc da los hombrzs,-
el crimen es el atentado contra le dividad, y ls penm, la expulsién de
los gue atentaban contra el orden socisl axistaente, paro como sacrifi-

clio a la dividad #n primer t‘nlno.'( 1)

En veta etaps el esujeto es responsabls por el maro efecto dafioso-
y no importa sl estuvo o no conciente dal acto realizado, la infrac---
cién cometida exige expiacidn, a tal grado que no imports que se trate
de ohbjRtos inanimados o de animales. A lo anterior ae debe agregar gque
la sancién pedfa eer sjecutada por cuslquiera que perteneciara =l gru-
po, de sh{ que sea muy diffcil dividir la ejecucibn, de una sancifn —
por violaclon a una prohibicifn al surgir la guerra entre grupoe, se -
puade decir que no obstante que en ocasiones se trataba de un acto in-
dividual contra miembroa de otra tribu, se soluclonaba el problema can
combates directos, sin embargo, con el transcurso del tiampo ests afce
tuacifn cambif, cuando en los grupos se impusieron una serle da penss-

para evitarlo, que generalmente sran de cardcter corporal.

E€s en eota parte, donde se modifica constantemante el modo de cag,

( 1) Von Liet, Franz, Tratado de derecho penal, Madrid, 1927, pdg.15%
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tigsr las conductas no deseadac, dado guz, cuandn cunviven en ung misma
4drea diversas tribus, sparecen definitivamente separadon dos clases de
psnan: el castigo de un miembro de la tribu y el castigo del sujeto aja
no al grupo, que lo perturba. Como ya he eehalado, en el primer caso, =~
le pena por el incumplimiento sa presentaba como la persecucidn del in-
fractor, y en el segundo, en un combate contra el extranjers y eu grupa
coma una venganza que ea ejerce da tribu a tribu. Ahora bien, por cuan-
to &8 lo expuesto, la reaccifn de la amociacién de loe diversas grupos,-
erpieza a plantzar la primeras forma de organizacién, jue tiene como fin
a) reatituir el orden perturbado.

E€n este primar fundamento de la naturalezs humana, producido pOr -
los fenfémenos sociulae inmediatos, la importancio de los mismos nos —--
afrece un cierts grado do ovolucién on las relaciones dz los hombTes —
que viven an comin; as{ de la venganzas que domina en la etapa prehistd-
rica, qus carece de limites, se pasa m un eatadn en que sa necesita wap
tener uns incipizte organizacién socisl y por eso ea necesario estahle-
cer cuales son los casos en que o2 debs ejercitar la venganza privada,-
el caatigo pOblico e inclueive ceflalar las circunsisncias atenuantes, -

en lae cuales se jumtifican clertos sctos, o se debe reducir la sancifn.

En un desarrollo posteriar de la organizacidn social humana se -—
nota uns disminucién de las reacciones dirigidas contra 21 infractor. -
El desconocimiento de la pertenencle al grupo, se conmuia por la pena -
de muerta y las mutllacionas, s las gue posteriormente se agregan 2l -«
destierro temporal y el resarcimianto pecuniario dz todas clases; es de

cir, al transgresor oe le otorga un perdfn legal de la comunidad. An{ -
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nace dentro del grupo, el segundo pasc en 2l desarrollo del derechs pae
nal, el mé&todo de la composicibn del dafio. Este impulea del derecho pe-
nal alcanza un gran desarrcllo de acuerdoc al fortalecimiento de las prj
meras naciones humanas, dado que se elevan sobre los actos de las seg--
ciaciones familiarTee que sc mamaten a la potestad del grupo, wiomo que-
traspasa la desicién sobre el castigo @ una persona neutral, que raprae
sents a la colectividad, y s 1a cual isporta imponer sl castigo en base
a2 una graduscién de la gravedad de ls lesifin couesda. Em entonces cuan-
do nace lz ides del talifn que da sl inatinto de vunganza una madida y

un objeto.

El talifn, segln San Ialdoro em * 1a aimilitud en la venganza, a -

SER Practf--

fin de que cida uno padezen talmente como lo hizo.' (eic)
cﬁndnae, tanto con un carficter material, en le persuna del tranegresar,
como eimbSlice, cuando se ’mnnntuyn 1s persona del sanclsnado. Escts ee
la forma de sancionar que s2 encuentra dyrante caoi toda la historis de

la humanidad, entre las primerss y principales culturas comc lo fueron-

la romens, grieqga, o, entre los hebreos.

En el tercer @stdio de la persecucién de las conductas no deszedaa
por los grupos humanos, el poder de persecucién pGblico ee vualve ilim}
tado, dado que 1z Ley pensl busce no &3lo del contenido y modo de la ~-
sancién, sino tambifn la exteriorizacifn de sus principlos, comenzando-
a demarcar el concepto del delito; creanda a8l miswo tiempo el problema-

de 1a inutilidad del arbitrio primitiveo, dado jue ya s2 concreta en una

( 2 ) Vider, Meyer, Tratado de Filosofia y Soclologia, Leipzing, 1911,-
pigina 57.
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ragla més o menos definida de la conducta depeada por @l grups social.

A partir del correr de la historia, loc pusblos nos damueatran el
avance quo hab{an alcanzado en lo persecuciSn de los delitos, es anf, -
quo aln cusndo no exietfan propiasente cuerpoa da leyew eepecializadas-
an castigar conductas antisocislse, ys sa denots el principioc de la co-
dificacibn, gue por regls general y dado que la mayorfs de lae grandee-
civiliraciones se conforwan de un Eetado taocrftico, lum reglias penalee

forman parte de los libros sagrados, con raras excapcionss.

Oada 1le trascendsncia de pete hecho, procederamgs & dar una revie
sifn momera de las principales civilizaclongas que daeda loe comienzos -
da la humnided, s€ ocuparon de sentar lae basen de la persecucifn oOwe-
cinl de los delitos; empezaremos por lae culturas orienteles, snalizan-
do postsriorwents, las civilizeciones occidentales de laa cuales derivan

las legislaclonds penalee actualas.

Egipto.~ Eota civilizecidn pasd de un eatadiS primitive @ una cul-
tura basada en un Estado teocrético, que como la mayorf{a de las veces -
ocurre, establecid su. poder en base @ leyendae; 48 asf{ que las mfs ant)
guas leyws sstablecidas por los gobarnantea egipclos se atribuian s lac
revelacionea que de ¢llas hicleron los dioses sl ray Mevie. Igualmsnte-
dentro de emta culturs, los dioszs imponfan lae leyes, as{ Thot, que ~-
e ol dioe de lm escritura y del conocimiento, también tenfa como atrf
buto 1la legielscién divina. De la anterior se puede conclu{r el porque=
loo preceptoe gque regulan las conductase de los hombres se hallaban con-

tenidos an anuqul'-ims libros, de los cuales sflo han llegads algunce-
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fragmentos hasta nosotros y cuyo contenido permite epreclar que dichas-
normes egstaben suturodas de un espiritu religiosa, pare el cusl el del}
to ere ofenss o los dioses, los penas por el acto cometido extremadamen
te crueles, y los sujetns encergndons de imponerlas lo hac{an con una fag
cultad deleqade divinamente. ¥ edn cuando dentro de sy Filosoffa se con
templs v le justicie como parte de un equilibrio césmico, gue inclusive
tiene personificecidn divino en lo figure de la dicas Mant, gue se re--
presentaba con une plume de avestruz, £sto sclo era un concepto fFilost-
fico que Justificebn lss dispnsiciones de los sacerdotes y el farefn, -
pero que no tenf{a ninguna ingerencia en la sencldn de lom sctoa conside

rados antisocinles.

Traténdose de los delifos donde intervenis el pensaniento religig
su, la prelscién en la gravedsd de lp pens, correspondia sl delito comg
tido, y en tnl virtud, los delitos mhs graves cren aquellos que lesiong
ben u ofendian 8 la divinidad; éstos podian consistir por lo gue tcca
la lesibn, nien en herir, ng atender o métnr a los enimpoles sagredos, -
cuyos privilegios se encontraban por encimg de la persona humana. Y por
lo que hace # lv ofensa, Esta por repla genersl, consistis en un: omi--
sifin grove de 1os ritos sagrados, por 1o tents en estos cesos lps san—-
clones eran las mbs crueles y bucceban la ejemplarided, pudicnda consip

tir en el desmembramliento, el enterrsmiento en vidae, ectc...

in segundo términe se encontraban los delitos de lesa- divinidag,
que castigaban las ofenses sl feredn y a su fanilias, y ésto se debia =
que se les considersba divinidsdes vivientes, psro no de la misma cate-

nor{a que a los dioses, agreghndose s ests clasificacién ademés, las --
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delitos de perjurio, homicidio e inclusive aguellos que atentaban con-
tra los cuerpos de los difuntom y los eepulcros que los contenfan; pos
ésto lag penas aplicadaw eran similares a lae de 1s primera catagorfa,
con la salvedad de que en su impomicidn, la gravedad de la misma depsn
dis de algunas circunstanciasn principalmente eoclales del sujeto ine--

fructor.

Por Gltimc se encantraban los delitos que sclo afectaban s la co-
lectivided, o, a detaminado nlmero de sujetos, tales como el aatupro,
el eepionaje, @l adulterio, el robo, @tc... 8 loa cuales corraspondian
como pana, Elen un talifn elmuflico, que generalmente consist{a en cor
tar el miembro con qua se comet{s sl delitn, talees como la lengua, loa
cjos, los genitomles, @tc..., 0 bien penas corporales, entre las cuales
se encontraban los trabajos pblicos en minas, gularas o definitivaman

te la esclavitud.

Persgin.- En ests cultura ae distinguen tres etapse hietéricas, la
primers de ellae, o, remota en la cual finicamente exist{an una sgerie-
da grupos humanos que s vinculaban por lazos de sangre o pactos sntre
los miemas y en los cuales la pereecucidn de loas delitoa ee bamaba en
la vengsnza y se regulabs por el talién como regla general; sin embare
Qo de las huellaw de eu ontigus legislacifn y en especisl dal 1libro s
grado del Avesta, en la parte denominada Vandidad, que sefiala’ slgunoe-
delitos y sus penae correspondientes, oe distinguen con bastante exac-
titud criterlos para la determinacién de las penam an lo refersnte a -
la intencifn, la negligencis o el caso fortuito jue se presentara en -

la realizscifn dal actn daiino ya que con estam circunstanclas se buo-
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cebn logror que al castigo fuzee un widic o2 cxpiecién Qua devolvigra -

la puraza dal olma,

£1 Cédigo te Hemmmani' 3 Yar ejemplo, contiem no oflo derschos-
sustentivos, sino processlss en los cualas e slimips l» vengenze del -~
sujato y traslmde =l derscho ds castiger al repressentents dal rey, impg
niéndole como rugis gendrica al jusgedar el ejerciclo del talidn de wne
forma muy dessrrollsde; y sunqus regulurssnia lom csstigos sren crumles
results intarasants sefielar qus es distingufan los delitos woluntarifae-
de los caussdos por regligencis o bien ta los hachos ocesiormdos por al
caso fartuits, llegsndo & coneldersr como stenuantag @l satado de &nimo

dgl sujeto al mowentc g realizar sl scto,

Indis, - En aete civilizscién le vida religioss ex imiscufa con 1=
vida civil comtantasmunte; lss copductas zntisocisles se encantraban rg,
lacionsdas en los llbroa sagrodon y laa penag cumplfan la finslidad ds
limplar =l sujeta de culps y alin cuando aran elevades, purs la imposi--
cién de las mismus sz tomaba an cuenta ls inprudencis y la {ntole da —-
los motives que impuleabsn al sujeto = delinguir. Tasbidn existfs la i
dividualizacifin de 18 para, gQua Sumsntabe en rozén oe la capscidad dal-

infractor pars comocar lss comnsecuenciss de susn sctos,

Chine, - Eate dorecho sstsba imbufdo de un cardcter pagesds y por -
regla genersl se establec{e entre les compileciones dindsticas qua ear-

T e oW oM oM N N S M N RN EE R BERE &M

( 3 ) Rgy da Eabllonin, que roin aproximsdsmants 2, 250 .o,
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vian como entecedanta 8l caao cancrato, dundua la mayorfe de las wecas
quedshe a criterio dal gque Juxgebs., bas (enms eran cruales y no termi-
nsban con la muerts dal infractor, quien naguf.u sufriendo su castigo =
#n el otra mundo. Gendricamentz predominaba 1a wengsnza o &l talidn, -
pero raguledos por al pader eststel » fin de que rasultars an un escal
wisnta, Ea importanta recelcar Que con sl tlampo, le influancia de la
filosoffs, Lntroduja cembias Que hiclaron menos crusles los Rnes y =
purmit{en tomsr en cuente pers su aplicacisn el mévil, ol dafio casussdg
asl como al culdedo du loa delincuentes Que eren mutllades y la exim-~

tancias de slgumes excusns absalutoriss,

Isregl.~ respucto dz estas culturs e dif{cil deturminer dasde sus
inicios cuslas fuaron sus idess penales, ys Que sdlo exist{an uns ea--
ria de grupos hucencs divarzos, dirigidos por unm petrisrca, por 1g que
wl dnico punto da refsranciz para inicler nuastro astudlo comlanza & -
partic ds la La; Hogaica, cuyos praceptos eran rzligioso-moraliates, -
@l darecho de castigar provanis e ia civinidad y sl delito gonatitufe
una afenss & Diow, por consecuencis, 1a pana tan{s como cbjative 1s in

timigeeiSn y la axpiscidn,

Se aplics un talifn ehagluto an los delitos wAs grawvas y penitan-
cies saplritusloms y f{slces, cuyas objeto ers que gl aujato explars asu
culpa y gn algumcs coscs az parmit{n parmutar la pams por une sonclén-

pacuniacis © un talidn rapressntativo,

Grucia,- En ests antigua civilizacidn se distinguen dos atapas;——

1a dpocs legandaris y la histérics. En la €pece lagendaria, segln oe ~
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degprende de las obras litersrias que noc han llagado ds aguellos tiem-
pos, talee como la Ilfada y la Odisza, predomind la venganza privada, -
que no eflo se ejerc{e mobre al sujeto, sino que ee irradisba a toda la
familia. Los tnetitutos de la venganza se hasaban en una gspeciasl cone-
cepclén de la culpabilidad, hasta el punto de qua a pesar de la idsa -
de Jue el dalito provenis del destino, por 1o que correspondfa a las di
vinidades encargadas de ejercitar el castigo o blen proporcionar las --
circunatancias para una reslizacibn, es as{ gue las Erinnias, s encar-
gebun de castigar s los infractorea an los primeros tiempos y deapuls, -
en al pnrfcdu poshomérico, se conctituyersn en protectorae de los luga-
res donde se realizaban los julcios a los acusados. En esta atapa lo —-

min importante ers castigar al criminal alin cuando pudiera ear inacants

As{ pues en su evolucifn, la justicia griega sufre severos cambigs
al satrar 8 una nueva etapa histdrica, la cual se caracterizs por aban-
donar el fundamento religioso de loe delitos y de las penae, para cons-
truir una nueva 2structura basada en principlos morslea y civiles, en =
que s2 abandonan las sancionee colectivas y pa3san a las individuales. -~
8in embargo conservan clertos delitos tocantes a las ofensas de cardc--
ter religiosc y polftico, gque aun entrafabzn penas para ql infractor y-

su familia.

Le pena tenfa su fundamentc Bn la venganza y la iniimidacidn, log-
delitos se diatingufan segdn la lesién que causaban o lon derechos de -
todos o e log de un guietc 2specifico. Pale los que atentaban contra la
colectividad, ias penas eran crueles y el juzgador la impon{a a eu arbi
trio; para los delincuentes comunes, por el contrario, exiatfan ciertaas

restricclones por cuanto debfa tomarse en cuenta las circunstanclas --
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en que se habfa desarrollado el hecho. Y alin cuando existfa un catélogo"
da dellitns, dsto no constitufs une limitacifn = los mismas, ya que los
Jjuecss pod{on castigar también los hechos que a su griteris constituye~
ran dalitos, aunque no estuvieran contenidoa en dichas listas como ta—-

lems, pero splicando siempre la equidad.

£1 valor del derecho griago ee de susa importancla en el desarro--
1lo de la civilizacién, ya que acab8 con la imposicin de. panas inhuma-
na® y 1legd a no difsrenciar la celidad soclal o econémics de lae persg
nas. Igualmente es debe s Grecia la liberacifn de la legislacidn del in
flujo religloso y vl ocatablacimisnta de un poder civil en las reaccin--
nes punitivas., Claro que @sto no significa que el daracho griegoe fuera-
parfacto, de hecho la mayorin de los mutores le stribuyen una ausencla-
total de coordinacién Jjurfdics, pero sea cierts © no, 1o que 8! sa con-
cluyw es que con aste derechc se inician esfuarzos decisivos por crear-
inatitucionas jur!dmn-pamla- w6 humanitariae y que se reforzarén an,_

camante con un pusblo como 21 romano,

Rowd .- En relacién sl Eetado Rowano encontramos une divisién mds o
menos marcada en la evolucifin dsl orden jur{dico imperante, que inicla-
con una etaps primitiva, una intermedia en la gque g2 efirma 21 derecho-
panal y por Gltimo la aparicifin de verdederas eatructuras juridicae pe-s
nalas llamadas * Cognitio Ordinem ", gue conatituyen la culminscifn del

darecho penal antigua.

En la etapa primitiva, la caracteristica wde luoportanta dal dare--

cho penal romenoc, 28 que no 68 encuentra en manos de parilculares, sino
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que as plblico y se coneidera sl delito coma la violacidn de lae leyes
plblicas, y n la pena como la reaccifn plbliea contra el delito. Bin -
ambargo, como en grecla, afm existfan numerosas huellas de carfctor re
ligioeo, tales como la explatio y la execratic capitis (expulaifn dal-
reo de la comunlidad religiosa y reconciliacién del pecador arrepsnti--

do).

La pena ee vuelva de carfcter pliblico, la venganza y la compoai--
cién me limitan a clertos delitos; loe cuales se agrupan, segln sa tre
te de delitos polfticos, que causan un dafio & la comunidad, y los comd

nes, que causan un dafio a un aujeto an particular.

Con este principio progresa ls organizacifn del deracho pensl, da
ds ls gravedad d¢ las penaer legalmente impugstas a los delitom y pore«
qua aparece una organizacifn pGblica exclusiva gue constituye wn verdy
derg procedimiento penal. En base s esta estructura se determinan los
delitoe en los cualees se sigue admitiendo la venganze privada. Asf mig
mo se afirma el principlo del talién limitadn, en ocoelones ez busca -
camblarlo por le cospenmacidn; por esta circunstancia, se conaidera o
eata &poca cowo la de la eliminacifin da laa penae aflictivas, suatitu~

yéndolas por pecuniarias.

En la segunda sotspa del desarrollo penal romano, y espec{ficamen
te haclia el asfic 143 a.c. a2 empazaron B crear cuerpos aspecializadas -
para juzger al criminal, el primers de dichoe cuerpos se conforms de -

comisiones senatorisles llamadaa ® Avaestio Perpatua *

v que Juzgaha e
loe megistrados de provincia por exacclones ilegales; sln esbargoe susm

facultades sflo eran pars recuperar lo euetrafdo; per despufa sa con-
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cediS a dichan comislonas la facultad de imponer penas, hasta crear un
cerdadero procedimiento penal, ya que fueran adquirienda facultadea pPa

ra actuar ante la preeencis de toga clase de delitos.

O astz msnem queda totolmenta instalads un nuevo grupo de deli-
tos, loa ° Crimina Poblice ® que descansaban en leyes particularce, en
lss que se @stablece el tipo delictivo y la pena leqgitims, confieiendo
a cuslquier ciudadano el derscho de scuear; tomdbanse en cuenta en es-
te tipo de dhlites el dolo y la tentativa, as{ como ls consumacidén y -
ls asutorfe; y obligaba al juez & pronunciarse mobre la culpabilised a
inculpabilidsd del reo. Ademfs, 8 partir del afio 200 A.C., (momento =n
que Romm domina todo el Mediterraneo), se produce una notable atenua-
ci8n de las penas y al dominio del eaepiritu democratico, causa su abo-
licifn; ahora blen a medida gque la parsecucidn dz oficioc avanma, se TR
duce. md 8l dmbito de lop delitos privadas. Sin embargo, en la épaca --
del Imperio, de nuevo ms pretende regresar s un punta Intermedio entre
loe delitos pGblicos ¥y los privados; y éuto se deba a un aln nlmero de
ordenamientos de los Emperadores y decisiones del Senado, o bien a la
préctica comfin de la interpretacifn jur{dica, gque degenersrcn en una -
pena para el delito, adaptdds por =} libre arbitrio judicial a la im--
portancia del casc. Al lesionado compete la denuncila, pero juzgaban e
impon{an las panas correepondientes,los titulares de la juriediccidn -
penal. Como mspectas importantes de sets &pcca encontramos: la persscu
cifn de los delitos codificados anteriomente y salidos de los delitos
privados; la codificacidn de nuevue deiflos snlre loe qus vuelven e T4

gurar los dellitse religlosos, bajo la influencla del cristianisma, y -

por Oltimo, la caracter{otica que constituye la prueba fehaclente del
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retrocesa experimentado por el deracho penal Iomono, la aparicidn nuavp
mente de los delitos privados, en los cusles se volvia a concedar la fs
cultad al ofendido de determinar entre la sancién deriva del orden dal
derecho civil o ls sancifin pensl. La pens a2 recrudece al grado ds vole

varsge a imponer ls muerte del criminal, teniendo &sta una funclln de g

rdcter intimidante.

DEREOHO PENAL GERMARILD .~ En la concepcifin germénica, el Darecho,-
98 el orden dg paz y ou vialacidn rapresenta la tmnlgruﬂ.dn de esa paz
que sanfin se trate de delitos plblices o privados, reprusentara la rup~
tura de la clase de paz. En casa de ofensa plblica, la pens podis sar -
aplicada par cualguiers de loe integrantas del grupo y constitufsn una
venganza divina. Por €l cantraric, en los delitos privados existfa la -~
venpanzn de sangre, como uUn deter de los pasrientas del ofendido, @xten~
didndoea haste la familis del transgresar. En los tlempos primitivos o8
mo ya ®e dijo correspond{a ml gfendido la facultad de restablecer la —
paz; pera luegd asta facultad ce vuelve abligacidn dal grupo ¥ las von-
gicionee las fija el juezirey. Con &pto sufre una transformacidn la ime-
posicién de las penas, gue ge substituyen por susas de dinero, gue en -
principie se convanian par lse partes, pero luegs se £136 por la costux
bre pars todos losp delitas. Las diversas infracciones jur{dicss son as«
timadas en numarosas graduaciones y el importe se detarmins con sxactie
tud, eseglin pe trate de un dedo, una mano, un Pie, 8tC.... Ademds e -v-
agrogehs uny cantidad que compraba la paz de la comunided, que actuabae

came intermediaria en el convenic conciiiatoria.
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8 ) Edad Media

Para coneiderar esta etaspa del desarrollo penal, es precied que se
tome. an coneideracifn, el fsndmeno social que se desarrolld = la calda
del imperio romeno y a lam invasiones bdrbaras que plantearon nusvos ea
‘quemsn socislas. En primer t&rmino, los invasoree birharos tuvieron se-
rioa conflictos entre sus prdcticas brutales y el refimamiento del ore—
dan Jutidim rosano, y &n segundo, porgua la myorla de a8tos grupos sa
adaptazon n ests ardan, wodifficdndolo segln sus intereses, lo que con~—
tribuyd 8 civilizar suas brutalas prdcticas. Adamds otro elementc no me-
nos importante lo fue 21 papsl que la iglesia desempefd o la cafda del-
imparin rumann. E1 deracho canfinico, en un principio tuva sus gi{gence-
an la nacesidad de diciplinar s los migmbros de las comunidades religig
sas cristianas, ain embargo, al adquirir al rango de religidn oficial y.
exclusiva, con el emperador Teodfelo, su jurlediceién se extendif hasta
conocer de delitos cometidos por las laf{coas, y dado qua la desintegra--
cibn del poder soberano era ya un hecho, la iglesis era el Gnico poder-
debidamente estructurado, ss por ello que el derecho canfnico juega un
papal importante desde el principio y haata el final de la edad media,-
ya que extendfa su juridiccidn por razén de persona y materia; sin em--
bargo, desde sue inic'os demostrd un desarrollo lento, debido al creed-
ciente nimeroc de hechos condidersdos como delitos; ademis de que en la
mayoria de las ocasiones la e jecucidn de las penas correspond{a al bra-
20 secular. Una de la® caracter{esticas fundamentales de este tipo de de
litos fue que en elloe se abandond la concepcidn objetivista dsl dali--
to, dado que insietid en que pare que determinada canductz se csnatitu-

yera an delito, debfs existir el * animus * en el sujeto; ademie de que
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no ignord de manara alguna lo penalidad de la tentativa, como una for.
" ma imperfecta del delito, sungue sSlo fuera coms excepcifn. Por otra -
parte y en cuanto @ la clasificacién de los delitos, proclamd uns divi
8i6n antre la morsl y el derscho, subdividiendo los delitos en delicts
ecleaidstica, que eran los que transgredfan el derecho divino; delicta
mare secularis, que lesionaba interesss husanos; y delicts mimnta, cusn
do se viplaban awmbas esferae. Los primeros ersn de la @xclusive compa-
tencis de las iglesia y se cawtigaban con la panitencis; los sagundos -
88 costigaban por el pader lafco con vardadaras penss, y por 1a igle-~-
sia en el foro *consclancins”® {sic), con powna medicinales, gue tanfan
carcter indeterminsdo y a las que sSlo ponfan fin la enmienda dal cul
pable; los demis pud(ar\ castigaree tanto por el pader saglar, como por
la iglesin, gue aplivmba verdaderas penas denominadas “poens Vindicat)
vas", E1l caricter de las penas impuestas era el de obtener ®) arrepen-
timiento mediante la reflexifn y la meditacidn, aunque tan buenas in--
tenciones no siempre tuvieron una prictica fiel. Ls pens tiende a re--
canciliar al pecador con la divinidad cfendida, proponiendo el arrepen
timiento del culpable, mis en la mayori{s de los casos no dejs de ser -
una venganzs de la iglesim, que se Jjuatifica a través del buen &niwoc -
de la caridad y la Justicim, y no eh 8l amor proplo gue representa la

venganza.

Lo que debe reconocerse al derecho canfnico es su fui’tulua. qug=
1a dif la capacidad de unificar una perie de cuerpos jurfdicos qua go-
bernaban ecbre sus miembros y los demds ciudadance: también contribuyd
a humanizar la represifn; ademds de que tendid o proclamar que lm per-

secucifn de los delitos s deber del principe y del magistrado, lo que
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robustecié ls Jjueticia plblica; combatid la venganza privada, oponiéne-
dope sobre todo a las atrocidades de las penas, y & los dualos, tanto-
Judicisles, como de dios; creande ademis una serie dge institucionee —-
con las cuales sustrajo a un nimero considerable de delincuentes de la
venganzs de loa particulares, entre lae cuales s2 cuentan la tregua de

Dios y el derecho de asilo.

Perc no solarente axistfa el derecho penal canfnico durante la --
edad media, sino tembién se conviv{s con un sin ndmero de legislacio--
nes propiss, de remoto origen y de duras précticas, qua se mezclaban -
con las instltuciones romanas, que alin procuraban la unidad jurfdica.-
E€s por &sto gque en eata atapa podemos encontrar que los ordenamientos-
jurfdicos de los distintos pafees de aqufllos tlempos se clasificaron-
gn dos corrientes bfaicas, la racepcifin, que coneist{a en el retorno =
lae prActicas juridicae rowanas, y loa denominadas pricticos, jue se -
dedicaban s ordenar las dleposicicnze diepereas, adoptando en un prin-
cipio la recaepcidn y suetituyendo posterlormente dichae instituciones-
por otras que ee adecuaran 8 eue clrcunstancias particulares, con lo -

cual se elaboran sl fin lagislaciones nacionales.

En referencia & la recepcidn, loe pafses qua la mdopatargn, insiw
flufdos por costumbres bérbezas <y primitivaa, ee vieron obligados, a -
efecto de adquirir un ordan jur{dico sistzmatizado, a invocar el orde=-
namiento romanc. A el acudfan en caso de gue el ordenamiento legal ---
guardara eilenclo; a &1 recurrfan los Jurisconeultos que paco a poco -
extrajeron del Corpus Juris un derecho penal comin, de igual manera -~

que hab{a acurrido con el derecho civil. Por regla general, carecfan -
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de critics y sistemitica; y los trabajoe realizados, por regla general,
eatabn destinados a un caricter eminentemants préctico. £n easencia la -
estructurs principal de este tipo de sistemas, consiet{s en el procedi-
miento, despuée la aplicacién de las penas y por Oltimo ls ejecucifn de

las sentencins.

fFor lo que hace a la corriente de los prdcticos, aste fenSmenc se
preeentf en virtud del agotamients de los cuerpos de estudio del derg—-
cho romano, que no ochetante su avanzada estructura juridica, carecfa de
critics y sistemSticae en ls wateria penal, y su orientscién era eminen-
tamente prictica, lo gue orilid a loe estudiosos del derecho a realizar
estudions propios de las inetituciones jurfdicas, pero sin olvidar ai ca
rdcter prictico. De ests maners sparscleron algunas verdaderas autori--
dades, en cierto medo, en la materia jurfdieo-panal. que dedicaron su -
vida a elsborar trabajos de anflisise exegdtico y utilitario, gque preten

dfn resumir todo el canocimiento Jurfdico.
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C )} En la &poca contempordnea

La Jjusticia penal durante @l perfodo que aigue al fin de la edad -
medin y haeta los albores del siglo AIX, no eufre cambios notybles en -
cuanto a la natursleza cruel y ssnguinaria; aungue en materia de impoal
cibn de panas, paulatinamente fue at2nufndose en cuanto a la vida y al

cuRrpo .

La justicis penal comln no eufrid gravea alteraciones después de -
eliminarse las juriedicociones provinctaleas y religiosan, sin embargo, -
8n una contra-reaccifn, durante los siglos XV al XVII y en algunos caw-
sos hasts principios del siglo XX, se presentd una flers persecucibn re
liglosa en contra de los herejes, que la mayoTris de lae veces sa const}y
tufan bajo los cargos de hechicerfa. Tan ta importancia tuvo eate fanf-
WEND, que 8e crearon tribunoles eepecicles pars persaguir estos delitos.
Las panas afin cuando de carfcter indeterminado, estaban contenidae en -
sendas recopilaclones, en las que se coneldeyaben dedde penas discrecig
nales, como lg torture, hasts la praferids de este tipo de procesoa,; -~

comn lo era la muarte en la hoguera.

Otro de los delitos perseguidos preponderantemente durante £6ta e~
étapa 1o ersn los delitos que atentsban contra los gobernantes de los -
Estados, puee si bien es cierto que en un principio la tortura y la ---
muerte eren lae penas splicadas por excelencia; durante esta é&poce el -
suplicio de ia pena era el fin a persequir; no bastaba con torturar ---
atrozmente al infellz sujeto, sino ademds, debfa ewtablecer una intimi-

dacidn sfdica en la ejecucifn de las penas. Con la llegada de la Aevolu-
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cién Franceea, se pretendid eliminar esta situacién, democratizando-
los castigos y eliminands la torturs, al implantar de maners geng---
ral para cualquier delito la muerte en la guillotina; lo que no asli-
mind el hecha de que en otroe pa{ees we siguiers utilizando ls & Jecy

clén en ls hoguera y 2n 1an rueda hasta mediados del siglo XIX,

Tambidn durante estoe etapa histfrica, la prisifn que anteriorws:
mente se utilizaba como antesala de la ejecucifin de la pana de muar-
te, poco 8 poco fue imponifndose y reemplazandoss ls muarbe por el -
encierro, es as{ que en un primer ejemplo, Holendas establaece para --
un gran némero de dalitos, que haata el niglo XVIII, merecfan pena ~
de mugrte, el confinamiento en lugares aspeciales, lo que no eliwina
ba el cardcter aflictivo de la pena, dado gque dichas cdrceles por re
gla genersl aran lugares infectos, hlwmedos y sombr{aosm, y constitufan
eatrechos calabosos. S5in embargo la influecnia de notables pensado--
res como Beccaria y Lombroso; y de notables filédsofos como Diderot,-
influyeron decisivamente en la creacifn de una reforma penal m§s hu-

manitaria, que buscd demoler los viejos regimanes punitivos.

Contra la negacifn redical de la libertad, practicesda por &l mg
todo lnguieitivo, y la negacifin eeencial de la humanidad, das la per-
secucifn religioes, nacid el derecho penal libersl. Este rapresenta-
un #in nGmero de sspiracionese que propugnaron por 21 humanitarismo -
en el tratamiento del delincuente. Este sistema representa tamnién -
la exaltacién del pensamiento jusmaturalists, y pretendid demostrer-
gue el fin de la pena no puede ser otro yue la correcciSn o elimina-

cibn del delincuent? y la intimidacifn de los demds cludadance; se -
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sbandoné el concapto de 1s pena como retribucibn jurfdica por mandato -
divino. Adamés, de wobremonera se astablece la necesidad de aminarar --

las penas y establecer una justa relacién entre le delito y la pena.

€n este perfode ls justicia penal encuentra su fundamento en la --
utilidad comln, en el interfe general, en el bisnester del mayor nimera
Postulanda sdemfe ¢l principio de la legalidad de los delitaos y da lae
penao, yue acab$ con las arbitrariadades de los Jueces y que con gl ---
tlempo s& convirtié en un mpotegma, Jue B2 exprasaba en lengua latina,-
s fin de destacar su universalidad; * nullum crimen nulla poena sine -~
lege ", De ssta manera s impuled y conetruyé lo que mfés tarde habie de
denominares como la escuels clisica del derscho penal. En reaumen, los
postuladoo bipicos de esta tendencla podemos establecerlos de la Bisas-

gulente manera:

al la Jueticia representa una retrikucién jurfdica que debe mer sy,

ficiente al delito comatido;

b) =l reconocimients de la utllidad de la pena como protectora del

orden glblicoy

c) la existencls de un orden obligstorio en el que la pena tiene -

como £in 1a justicla y como limite la utilidad.

A principics dal cigla XIX, ae inicid una escuela penal denominada
Fositivista, derivada de la mimma corriente Ffllopffica que praedominaba-
en 2! momento, debids principalmente a Clear Lombroso, €nrico Ferrl y -

Garffalo, la cual fundamentd la exlsetencia del delitc en ls presencia -
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del fendmeno predeterainativo de las caracteristicas biolfgicse tendien-
tes al crimen, y establecid una nueva manerg de estudlar el derecho ol B0
nal; asf en gl derecho penal clisico lo fundamental ers el estudic del -
delito, sin embargo eata nuswa-cteriente propugnd por el estudio del da-
lincuente como alma del delito, por tants el sujeto que delingufa debfm-
B2r clasificado de acuerdo a clertoe gastereotipos especificoe de natura-
leza exégena que determinaban al delincuente. Motivo por 8l cual sra ne-
cesario implementar no oflo pznas bino medidas de seguridad necesaring -
para proteger al gnte soc'al de estos sujetos, aln cuando no hubiesen de
linquido,; de #sta waners se eatablece el concepto del delito natural; la
pena debfa cumplir un fin protector a travése de ls eliminacifn de los de
lincuentes, peroc adesds dentro de los sistemam punitivos se deba consida

rar a la v{ctima del delito.

Actualmente las legimlsclones del mundo, comprenden un mitpdo dg -
cardcter selectivo, dentro de un margen que parte de los sistemas esta--
blecidos por la escuels clfislca y recorre un sin nimaro de modificacio--
nes, hasta llegar a los gque utilizen las tendencilas positivistam, pero -
dentro de todo ello, ya no hay nadie gue nieque la relacidn entre el da-
lito y el delincuente y la trascendental importancia del estudio de ----
ambop; y las circunstanciae que orillan 3 una persona a delinquir. Pare-
afectos de este estudin, es lmpartante szfialar que actualmante asa rela-
cifn entr el delito coso fuente del conocimiento de porqué# se produce el
delito y el estudio de las ralaciones personales del delincuente v a la
gravedad del delita conetids, evitands de esta maners, por lo menas en -~
le. myoria de lon casos la existencis de” inlquidadzs que no deben d2 ra-
nera alguna acepatarse dentro del derecho penal y sf propugnar par agquee

1llo yue benceficia a la matursleza humana.
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D ) Diversan concepciones del delito.

De lo expuesto anteriorments y 3 efecto de comprender mejor la fun
ci6n de la pena, a maner de recapitulacién debemss establecer la ostu-
raleza del delito eegln el dessrrollo histérico vel derecho penal. €n -
lss primeras etapas gde la historis dea la humanidad, el delitoc es, al --
staque injusto que produce una reaccidn en =l ofendido de igual natura-
ieza o superior, s ofecto de que g1 tranagreeor sufra un castigo, la fg
presiln se encuentma en manos de los particulares. También nace 1s con-
cepcifin de la justicla divina, ante la transgresifn del tab( o del fatl
che. £8 fécil comprender cdme la primara forea y la primera justifica-~

cifn da lo gque hoy llamarmos justicla panal debid esr ia vengania.

Can posterioridad al perfodo antea mencionado, se presentd la ven-
ganza divina; cuando las organizaciones humanas alcanzaron un grado da-
dessrrollo polftico~eoctal, se presentd el nacimiento del Estado teocrg
tice, en sl cual todom los problemas y scluciones se proyectan a s di-
vinidad. Oe wota manera el delito es ung tranegqresiin a los mandatos de
is divinidad y couss da su descontento; par €so los jueces y tribunales
Juzgan en nosbre de la divinidad ofendida, ilmponiemdo sanciones pars gL
tiefacer ls ira del ofendido y logrer su perdén. En epte perfodo se pup
dge edivlnar, aungue muy sameramente, une rsciopalizaciés d2 los concep~
tas jus atribuyen uy defla 8 la comunidad, con ls aceidn dafiosa y la res
pongabilidad del gque reallza la conducta, aun Cuando aes como una nece-

sidad da satisfaccifn gubjetiva.

Al proseguir lo evelucién saciasl humana y sepatarse la idea rell--
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giosa de la polftica, adquiriendo mayor solidez el Estado, determing law
distinci{én entre los delitos de cardcter religiosu, pdblicoe y privados,
segdn el hecho leslonara de manera directa intereges de la igleeis, del-
orden pbblico o de particulares; loe tribunales juzgan en nombre de la -
colectividad, por eso ee denomina de venganza pliblica; lae penas son ca-
da vez m§s crueles ¢ inhumanas, los juzgadores posefan facultades amnimg
das y pod{an incriminar hechoe no preavistns como delitos, par lo que an

esta etapas se caracfa propiamente da un conceptc del delita.

Las srbitrariedades cometidas durante el per{ndo de transicién de -
la formacién del Eetedo, no pod{sn parmmanecer inalteradas. A la excesiva
crueldad surgif wn mavimiento humenizador de las penas y da2 loe sietemas
penales; en eate perfodo we pugna por la exclusifn de los supliclos y --
crueldades innececariss, ademés de la certeza contra las atrocidades de
lae penas, supriwmifndose los indultos y las gracias que siempre hacen 13
verar la impunidad de los delincuentes, la represidn constituye al medio
{ddneo de frenar el delito; preconiza la peligrosidad del delincuente o
mo puntoc fundamental de ls ssncifin y ante todo se urge por una legalidad
de los delitos y de lap penas, haste £l extremo de proscribir la inter--
pratacidn de la ley por el peligro que implica,. D2 lo antarior se depe--
prende la noclifn clisica del delito, que se define comg * 1m infraccifn~
de la ley del Estado, promulgada para proteger la eeguridad de los ciuda
donoe; resultante de un acto externo del hombre, poeitivo o negativo, mo

b )
ralmente imputable y polfticamente vafosn.*™ =

Z 6=z EEES TS &= ®: B FTE L ES T S RMEE

{ 4 ) Fernando Casteilanos Tena, Linesmientoe 2lementales de derechc pe-
nal, Yd. Forrva, México, 1975, p. 126.
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’La npéri:iﬁn del positivismo fug consecuencia del racionalismo pre-
dominante en eeos nomentos. £n esta corriante del racjonaliemo se de una
preponderancia a la persanal ldad del delincuente; en cunsecuencia y dado
au objeto de estudio, el delito e@e " un dendmeno natural, que {mplica --
una violaci6n de los mentimientos altruistas de piedad y de probidad, en
la medida media que ee indispensable para la adapatacifn del Individus a

la colectividad. 050

Esta corriente ee ha madiflicads, adeptando una postura ecléctica, -
que Techaza 12 natura'ezs morbosa del delito y el criterio de la respona.
sabllidag legal y acepta el principlo de la responsabilidad moral; dise-
tingue entre delincuentes imputables e inlmputables, aun cuandoc niega el
libre slbedrfo del delincuente; la pena tiene un carfcter defensivo so--
cial y el delito se convierte en la respeesta individual del sujeto a un
medio hostil, por lo que s2 debe buscar las causas y detemsrlze, tomando

#n cuenta la persona y su ralecifn con las t:ausas.( 6

aer=rterzeE=etrres:tzeazzEEE "
C 5 ) ibid dem,
C 6 ) 1ibid dem,



CAPITULO II .-El Jus puniendi o deraecho de castigar.
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A ) Su origen

Despuéis de haber remlizado un brave recorrido por el desarsollo -
del deraecho penal & través de 1a historia, se puede intentar delimitar
los orfgence del deracho punn.iva‘ que ee atribuye al Estado. Proplsmen
t¢ no existe eate stridbuto en lae primeras agrupaciones humanas, donde
no exist{s la concienclia de un delito social, sing min bien cuango e
praséntan lapg primesas concepciones del delito como conducta no desea-

ds por el grupo social.

E% primer esbosc de este atributo, wparece cuando para raprimir -
el -delito, se inviste a la persona de un sujeto con la facultad de ~—--
ejercer la venganza privada de la deidad agraviada, como una forma de-
retribucién gque implicaba también el repudic de la colectividad. Cabe-
también plantear, gue si bien ue clerto Gue en los pejuefioe Qrupas hu-
manos este sistema funcl/ona adecuadamente,. al plantearse un incremento
gn la poblacidn, as{ como 8n la produccifn de satisfactores, también -
lo es que se prepentan nuevas conductuds no deseadas Por 2l Qrupo B0&e-
cial que requieren la {ntervencidn no sflo de una peraona sino de un -
cuerpo de pereonas Jue Gnicamente podfa estar cocrdinado el la estruce
tura que Vvinculaba 8 sue integrantes pertenec{a a una arganizacidn per,
manente comg 1o es el Estadn. Pars establecer su supremac{a sobre las
grupos, naclones o cuaslquier otro tipo de orgenizacién soclal, y dado-
su cardcter pol{tico-religiaso, el Estado en princ'plo actda con un po
dar ilimitado ponque sélo de estys manera puede estsblecer eu auprema--
cfa sobre la voluntad del gobernsdo y crear al carfcter intimidatorio-

para que se cumplan las disposicionee del miema, Como se desprende de
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ilo antes expugato, ente 28 24 origen general del wundo dal deracho; -
aguel donde un sujeto o ente can supremacia sobre los intercaes indivi
duales 2stablece @l * debar ser ¢ de loe sujetos a su poteatad, garquae
se eapera jue el sujeto actfie tndefectiblements, de la manara axigida-
por la norma jurfdice, gue basf{camente encuentra su contanido en otros
deberes del mundo fdctico. Ahara bilen dado Jjue al colocaras comg 8p-e~
tructura de contenido el £stado se facults para crear, modificar o ex-
tinguir lue relagclones Juridicas existentes entre sus miembros, tameee
bién tiene que stripuiree el derecha-obligacifn de vigilar que ge cume
pla con las releciones juridicas jue pretenden exliatan, para qug de 28
ta manera pueda inveetirse de la faculiad de sanclonar s ajuellos sujs

tos gue se oponen a eu voluntsd .
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8 ) Su justificacién.

Para todos results clarg que los preceptas que el £stado. crea -
o astableck a través del orden juridica, son mandatos cuyo objetivo -
directo es obligar al cumplimiento forzoso, en cano de gue un deber -
sea violado. £n estos términos el Estado recurre a la fuerza, ante la
posibilidad de que el mal se produzca. El cumplimliento de sus fines -
Justifion su intervencifn en lue relaciones que se establecen entre -
sus integrantes y generalmente es llamado castigo. cl £atado slempre-
actls mediante la aplicacién de preceptos juridicoe, Jue obligan a --
obedecer, dado que cuando s2 deja a la voluntad del obligado el cume-
plimicnto, #eto implice que Onicamente existe un vinculo que constri-
Me 8l cumplimiento, panque edlo exiete la posibilidad de que ge presenis

asente wn dallo.

Por otra parte el derecho punitivo se justifics desde dos puntos

de vista:

1) Deede el punto de vista prfctico, representado por la vocasa-
cién represiva de loa eujetos que causan un dafio al viclar las normas
producto de un coneenso colectivo.

2) A partir de un sndlioi tedrico, que justifica is represidn, -
an pro de salvaguardar los fines que perelgue el Estado, entre loa --
cuales sa plantean, tanto la posibilidad, coma los 1imites di esta fa
cultad; y que por Tregla general, inciuye, 21 hien, la justicia, la mog
Tal y los principios bSeicae del der:cho, coma la legalidad, responsg

bilidad y proporcionalldad de la pena.
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¢ ) Teorius al respecto

Uns vez que se bo plonteado el origen y justific.cibn de ls fun~--
cién punitive del Estudo, es correcta plnﬁtuar 1a fundunmentacibn tebri-
ca del mismo. Lo necosid @ de coligor cl sujeto ol cumplimiento de lo -
establecido por el orden jurfdico, ha dado phbulo o la eleborecibn de -
numerosse teorias que trotan de dar una explicocibn adecundu Bl fendme-
o, peru gque se pueden resunir an cencreto dentro de las corrientes Fi~

iusdficas del derecho, miumizs gue procedere a plantear e continuacibn.

tn primesr término cobe referitrse o lo2 corriente jusnaturalista del
derecho, que se caracterizs por oroponer que el deracho vale, y conge~-
cusntemente obligs, no poroue lo hayo creedo un legisledor humeno o ten
ga su origen en cuslgulera de los fuenies formales, 6ino por la bondade
723y

0 justicie gue intrinsecemente ne prescnts en su contenido.” egbﬁ

esta corriente, por ench

del derecho positivo, y antes gue 81, yue es
creado por los hombres y, .or elle, es imperfecin, existe un derecho ng
tural; perfecto, jusio, cterno. £1 derecho vigente -sostiene - se justl
fice v tiene vnlinez si “sncuentra correspondiente con el derecho natu-

N R (a;
ral, de todos los tiempoo.® !

wsta corrignte plantes multiples gesacuerdos spgbre los valores ---

contenitdos on lan nurmas del derecho natural, lo gue hae proplcisdo un ~

7
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~

Gercia Meynez, tdusrdo, Positiviemo juridico, realismo sociolégi-
cn y lusnaturzliswg, URAM, México, 1968, p.i28

(a

N

Maihofor, Wern.r, zha nstural, dereche soclel, clitads en lo -
obro ue luls deo ). Berrsue dolorsano, fus Funlendi el Ius fPoenare
UM, Atzoopasolea, reimprosidn 1362, p. 0.
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gran nlmero de doctrinas contradictorias entra s{; lo que en otras pa
labrase se traduce en conceptoe cofn un m3rcado subjetivisma. €0 rela-~
cibn con el Jue punlendi, st a2 sigue la teorfa que se funda sobre el
derecho natural, nos permite conclufr como una coneecusncis inmediata
que cuslquier tesie pusde ser justificadas por 2l dstado o pur wna clgar
sz dominante con sl s8lo hechp de invocar que * se dasprende * de la~
naturaleza, lo que pone de mynifiesto el cardcter justificative ideo
18gico inherents sl derecha natural, y , que redunda en &l hecha da =
gue el detentedor dal pador decida facilmente el contenido de la nore
ma pepal, ya que el pobernante descubre y hace depander la ex‘\stencis
del deracho positivo segin su varsldn del descubrimiento del derechow-
natural. Lo que como coneacuzncia implica la justificacidn de tods -

clase du arblirariedades y 2xcesos.

€sta tearfa de loe derechos naturalee inmanentes planted ia jua-
tificacibn del castige por la expiacifn Jue el infractor debis cume--
plir 5 efaecto de matiefacer a la colectividad, dado que el delito res-
presentaba wns agresidn a la volunted givina, indirectamente inclufda
coma fuerza eobirenatural en el mundo imaginaric del hombu;. -~ de ah{ -
que al sujeto no sSlo sufrfs ls pena corporalmente aine tambidén impli
caba dentru de le misma una sancién moral. Dentro de esta corriente
podemas situar & 1la teorfa de la venganza plblics, que justificabs la
{mposicifn da la pena en el derecho del Estado, comp representante 50,
cial, en retribucién al dellincuente con el misma dafio causadp e incly
nive can meyor fugrza z efscto de constitulr un acto Intimidatorio ha

cla sus demis miembros.
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La otra cox;rlente tefrica del derecho, también trata de justificar
el cardcter punitivo del €stado; a través de la teorfas de la przvencién
especial, nos referimos a2l positivismo. Surgido bisicamente como una --
reaccifn contrs las posturse metaf{eicas; el poeltiviemo tiene su ori--
gen en el nacimiento de las corrientes fllosé#{cas racioneles de los (2%
gloe XIX y XX, gue pratenden wplicar 1os mStodos proplios de las clense-
clap naturnles a las ciencias socialas. BSsicamente, ¢l positivismo pos,
tula la rehabilitacién del delincuente como medioc para erradicar el de-

lito, postulando para lograr easte fin que:

a )} El medio material que nos rodea s8lo puede ear conocido a tra-
vés de la inntrumentacifn técnice de la invastigacifin, que es-

tablascan las leyes que rigen al iundo

b ) El mundo €{mico es independiente del chservador por lo que es
posible someterlo a inveetigacifn y deecubrir la realidad
c ) Se busca la generalizacién de los eventos a travéo del estable

cimienta de lae leyes gque los gobiernan;

d ) No interesz lo realizacifn de idealismos; as{ como tampoco ls

ordenacifn y wodificacién del mundo;

2 ) €En base a lo anterior el estudio de la crimipalidad ge realiza
desde el punto de vista de la realidad; tratdndose de mogifi--
car al delincuente y no a la Ley penal. La ley se conseidera el

reflejo de los intereses cuolectlvoa
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As{ pues desde el punto de vista de esta teorfa la sancifin se -
Justifica por el tratamiento que se utiliza pars educar y readaptar-
al delincuente. Ademfs de jue es proporcicnal no a la conducta sino a
la peligroeidad del sujeto. Lo que implica Jue la pena se entenderfa-
desde aste punto de vista como el medic para corregir al delincuante,
y este correccién Justifica el derecho punitivo del Estado. Por Glti-
m0, y an referenc's a la facultad punitiva del Estado, cabe saflalar -
bravements ls teor{s de la presencién genersl, que Justifica la pena-
por s cardcter intimidatorin sobre la generalidad. A efecio de cono-
cer ests teor{s procedaré s citar al fildsofo Frotfgoras en su texto-
danominado de los eofietas, quién fundamenta sl derecho de castigar,-
frente a las ideas jusnaturalistas predominantes, con una concepcifine
nueva mas noble y humnitarie, que la de los demds pensadores de su -
dépoon y de las posteriores. Contra la teoarfa de la explacibn, genaral
mente aceptads en aquel sntonces, defendif Pratfgoras la doctrina de
la ejesplafidad, " Nediz - dacia - castigs'a un hombre sdlo porque ha
uido malo, a no sar que se trate de una baetia feroz, que castiga por
léclar su crueldad. Pero el que castiga can razén, castliga no por las
faltae pasadas, pomue no es posible que lo que ya ha sucedido deje -
de suceder, sinoc por las Jue puedan sobrevenir, para que el culpablae-
no reincida y eirva de cjemplo a los demfe eu castlgu...'( 9 LA wee
actividad punitive no ha de inspirares en sentimientos de expiacidn o
venganzs, sino en consideracionss racionales; fundamentalmente en el
" m MM kERmRNEEE®EEE&ESEEEEEEfzz=®ER
(9 ) Protdgoras, o de loa Sofistas, 324a-b, cit. por Eduardo Garcfa

Maynez, Eneayos flloelficosjurfdicos, 1934-1379, textos Univer-
eltariose, UNAM, 198k, p.6S.
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arepfsoito de que lo pena lejos de cunstitufr un msl con que se gaga ~-
otro mal, sea fuente de beneficios y contribuys a la refarma del delip

cuente y u evitar nuevos delitos,

De las teorf{as expuestes Gnicamente podemos conclufr que en mane-
ra alguna establecen o delimiten a la funcifin punitiva del Estado, da-
do que Jnicemente trutan de fundamentar le neturaleza del castiga y no

aguello nue constituye lo que se debe castiger.
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D) L& accifin pennl

Aln cuando en la sctusliugr, el concepie fde acciln perzl repro--
senta uno de los temss mbs controvertidos del dericho, y muy especleal
mente en su aspecto penl, dado €l monopollo yue de la miem: ofrece el
Ministerio ‘POblico; le diversidoad de versiones spore la nocifin de ---
accifn penal me ha confundido el greda de cocneiderarse un obotfoulo -
que ha impedido llegar a un acuerdo sobre los problemas sustantivos o
porticulares, lo gque no ha permitido la reelizacifin de un conjunto de

otroe elementos genereles del derecho penol.

Por demis esta seflalar que no obstante le Jugna que al respecto-
del estudio de lu accidn del derecho penal hun emprendids grandes es-
tugiosos de le micma, s efecto de separarla de otres clasificaciones-
de 12 accibﬁ en e) derecho; lo verdad es Gue nada nuevo se ha canse——
guido, y par esta razén es que en la mayorfa de las ocacicnes se elu-
de este tema, cui ooadndase con adopter los criterios de los procesa-
1istas civiles y cr :iuyendose que lao sccibn penal ps un poder de ex-
citar o de reauerir al Srgana Jurisdiccioncl perus gus se avogue, me--
diante un pracesa, ol canocimiento ce una determinada pretensién cri-
mlnal.( 10

Ahgra bien, para efectas del presente trabajo, es necesario esta

blecer la naturzlezs de la accifin penel, como un elemento del procesa

(10) Diaz de Lebn, Marco Antonio, Diccioneric de Derochs Pemal y tfr
minocs penales usunles, Ed. Porrus, 1988. pp » 4 v S5,
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nenal. Pera el coso, oa género, le accién penzl debe entenderse coma
sinfnimo de durecho v la jurisdiccidn y ésto implice, que expresendn
te debe desecharse el conceptao perticuler de acclifn que utilizan les
diversas ramas del conocimiento juridice, dado gue lz accifn, oblo -
puede ser considersdn como una unidnd en el wundo Jurfdico. Dado --
gue tal uso Onicamente sirve para la reslided prictica de las clen--
clus jurfdicas, yo gue en ceda caso concreto la utilizpcidn del con-
cepto de accifin implice la reldeién con el conjunto normativo espec{

fico de que ge trota.

Par otra porte el esteblecer la naturalezs de la accifin penul -
efectivomente implica un problema cuendo se intenta conceptualizarlo
en el Bobito del derecho pensl; porque a primers vista encontramas -
gue el conjunto normotivao de carfcter unitarlo gue es el Esteda, pre
senta comp carbcterf{stice bisice, gue el mismo posee exclusivemente;
la facultad de purseguit loe Jelitos y de imponer penss en el caso -
que corresponda; debido a que el poder dindmico de sccionor en lo pe
nol y la pretensibn punitiva, encuentren su fundamento en la existen
cia de normes juridicas en las gue ue praveen tante los delitos como
su_persecucifn; lo cual concuerda bisicomente con el hecho de que ae

materializa madionte la flgura del Ministerio Pibllico.

Lo onterior no implics que la norme Jurkdica implicitsmente le-
atorgue ese derecho subjetiva, sinob que por Su mismae natursieze, l0-
utiica en el extremo de lz obligacidn de exigir la decisifn judiciel-
dorivada del wrocean. Cabe destecor gque existe una diferencle muy -—

clara entre accién penal y pretensifin punitivas
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Seglin Eduardo Messeri, pretvensifn punitiva es o! dorecho del st

L[]

tdo al castigar al reo - previec juicio e responsebilided - en gue ce -
constete el fundumento de ls scusacidn y se declere la consiguiente --
obligacibn del imputado a soportar una pena. kEn cambio, la ccclln pe--
nal es le invocecibn ol juéz o Fin de gue declsre Gue ls acusacién eo-

t§ fundada y nplique en consecuencis una Dena.( )

£s por fso gque lo-
accion pengl pora efectss de este estudio, consiste precisemente, como
lo seflale Massarl " en el llamomicnto gue hace el E€stado al &rgano Ju-
risdiccional @ fin de que determine lo existencia de un delito y wpli-

que en consecuencla una pena; momento y hecho gue constituye lo base -

del presente estudlo.

(11 ) Lineawmlentos dal Praczso Penal Italieno, Italls, 1934, p.173.
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£} E) Ministerio PGblico.

£n nuestro punto snterior, establecd que la sccifn penal es la ~-
invocacifn al juez s ufecto de que veclare la culpabilidad de une per-
sone ¥ Se oplligue unz pena. £h nuestro pals, la scci6n penel tiene co-
mo titulur al Minfsteric POblico, sl cusl se ntribuye como un poder-de
ber huein lo soeledad Gue represcnto. Ademfs a través del tiempo se ha

erigida cumo un monopolirador de la occifin penul.

Spgdn Mise Velazguez, el Ministerie Pholico, en lo pensl, es una -
instltucifn legul de sorigen auministrativo, constitufds por un conjun-
to de funclonariocs plbllicos que, bajo la direceifin del Gobierna vy &l -
lado de los jueces, tiene por misidn la defensa de los intereses de la

saciedad en la perasecucifn de los delltus.( 7))

Jiecde esle punto de vists, el Ministerio FGblico no es un Srgeno-
encargudo de impartir justicie sino gue vela por le estricts splica---
cién de la ley ante el Argeno jurisdiccional. Lo gue guarda relacifn -
con 2l presente estuidlo, dedo qui nus fateresa detorminar cuil €8 fu -
posicibn dentro del proceso pensl a ofecto de encuedrar dentro del mar,
co de referencio de les penss. #sf, Carneluttl nos dlce, gue lo pretep
sifn penal no corresponde s qulen se pone como ofendido por el delita,
esto es, a una de las partes en sentido meterinl, s$no & un tercero, -

que es el Ministeric Pablico y gue se convierte, por tal oficlo suyo,-

( 12 ) perecho procesal penal, Ed. Universidad de Antiuquin, Medellin,
Colombiay 1963, pe.i166.
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en ﬁarte en sentido 1nutrumcntal.( 32 ~or otTe parse Sulomandri --
nos dlcg: " Que el Minlsterlo PlBlicc see n=rte oo el procese oensl,
se :umprendé fhcilmunte; en nuestro sistema pcn:l 1a funcion de esti
~mular:la“jurisdiccibn medisnte el ejercicio de la scusacién esth re-
'servada, en régimen. de manopolio, al Estado, y no serf{a ni concebi--
:ble siquiers gue en el proceso pencl filgurase, en posicibn de zctors
.una parte privads; la accibn pensl es siempre, como parte pﬁbllc: v
necesaris,el Ministerlo Pablico, Grgano de lo acuszcibn pﬁbli:;.'k
Por atre.porte Velfzguez afirma gue el Minislerio POblico es una pac
te-especisl, sul generis, " porte piblice " ccmo lo nombren algunos-
-expositores, por cusnto no actdo en tnterfs pgarticular propioc o pri-
vedo, gue es 10 que caracterize a la parte en el proceso civil, sino
camo 6rgano estets},cn interbs de le comunided, procursndo el cumpll
miento de lo constitucifn y de la ley en el desarrollo del proceso;-—
y de otop lado, no siempre ocupe una posicifn sntzglnlce a lo del --
:procesadn, pues puede y debe 8olicitar la absalucibn de &ste, cuando
esté convencido de su inucencia.( 5 De lo anterior se desprende -
gue afin cuando sea en representacibn de le socledad o como ofendido,
el Mlnlstériu Pablico s{ puede considerarse coma parte dentro del --
proceso pensl, ye que o su inatanciz el proceso se desarrolla hesta-

lleger e su culminacibn y udem&s, es el propio Ministerio POblizo, -

2= =Tz @e=e=®RFc=8z53

( 3 ) Leccionss sobre el pgrocesa pennl, E£d. juridicas Europa-Rmeri-
ca, Buenos Airses, 1999, p, 240.

(16 ) Instituciones de Dereche Procesal va‘ . Ed. Juridicas; Bue——
nos Aires, 1959, p.240.

(%% ) Cintado por Sergio Garc{a Ramirsz, en su obra Prontuario de -
Procedimientos Fenales, £d. Forrua, México, 1989, p. 485.
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gulen con sus peticiones dellmits 12 ceusa ante el Grgeno jurisdig---

ciopsl a efecto de gue decids sobre el caso conereto,

En este sentido, importa psrus efectos de este anhlisis, la schua
ciﬁn coro purte del Ministerio POblico, ya gue al formulor en lo fase
finzl del groceso, un pedimentu‘en proposiciones concretes, en 1las --
cuales, bosado en cuestiones de derecho, leyes, ejecuturiss o doctri-
nas splicables, de cue se aplique, ante la responsabilidad concreta -
del sujeto, }nu sanciones correspondientes, incluyvendo la repuracifn-
del dafia y las perjulcios; circunstancia gque sirve de parfmetro ol -~
Juez para imponer, en su cuso, las penas correspondicntes, en la sen-

tencia.
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F ) Ei drgamo jurisdiccionsl

En uns primera impresifn hablar de frgano jurisdiccionsl nos lla-

va dirsgt el pto ds jurisdiccifm como *la facultsd de poder
otorgedo © delegado por la ley & los tribunales de justicin para dee--
clarer el derscho objstivo en squsllos cascs particuleres o subjstivos
que ss requiersn. Mbs sinthtice y expresivementa ss le ha definido ca-
=0 ls potested de que se hellen investidos los jusces y tribupalies pa-
ra sdeinistrar justicis, juzgenda y heclenda ejecutar lo Juxqadus 16 )
Dado qus sss es is funcifin primordial dal darecho, ls ds daterminar la
rasponsabilided objetiva del sujeto y =i una de ims coracter{sticas ds
la sancibn, «s precissmente delimitar ®1 grado de rasponsabliided al -
sujeto individual, as claro que sl Estada a través de ses delagecibn -
da facultades sn un sujsto individusl, e través de ass dalegecibn, buw
cm 1n eficacls del derecho en la conducta de los hombres en el cesa --
cancraeto guas se presente. Cabs @n @sto punto mencionsr, gque s wi crite
rio la funcifin jurisdiccionsl sblc micanze hasta lo imposicifn de la -
sancifn corrsspondients, y no como algunas sutores afirmsn, hasta la -
sjecucibn de la miems, dado que alin cuands la pens 8s el resultada de
un procacs jur{dica, y por lo tento, corresponda a les autoridades ad-
aistrotives su mjecuclbn; se ressrva el Srgeno Jurisdiccionsl el poder
& facultad naceserigs pora llavar a ccbo ls ejecucibn ce las resolucig
nas judicisles, deda la neatursalezs de lau amismas,

W W om s MM N oEMNNEMNMMERSEGEE®R=

(16 ) Jiménsz Asanjo, Enrique, Oaracha procassl psnzl. £d. Porrusm, ME
xien, 1949, phg. 223.
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En loa thominoe expuestos, jurisdicciln repr le idnd -

de un sujeto, conferide por le lay, y concretizaoda en el jus dicendi.-
Ys se trats de uno o varios individuos los que lo intagren, la funcifn
quea lsa corresponds, es la de aplicar sstrictssents las norsss que in-
tegren el proceso penal, & efecto de gque del mlemo resulte uns adacus-

da determinecifn y en su casoc una adecuads qxnn-oifn de 1la pena. Lo -

que blel

epr quadal pr =l brg Jurisdiccionsl obw
tendré la varded histbrica y As, de 40 8 las Jur{dices

ss ocercerh 1o sbs posibls al conocimiento de la parsonalidad dal da--
lincuante.

Clarc que un presypussto bfaico sn &1 miemo, =2 sl conociwiento =
ds la dogmbtics juridico-pensl, qus proporciona al juaz le gspscided -
suficiante pare daterminer =1 tipc de psna que corrusponde al ceso cofy
creto. D= equl partan lss exigonciass plentesdas por los ordenasmientos-
legsles raspectivaos sl estsblecaer de msners taxktiva loe reguisitos -~

que debe llgnar ls persons que pratends una judiceturs.

Pfor otra parte, on relaciHn con la individualizacin de lp pgzna,=
corrasponde ml Grgono Jurisdiccional raglizer la verdaders individuali
zacifn de la norma genaral y sbstrecte, en todos los caeds particuls--
ren. Su decisifn estsblece da meners declorstiva ls penn que correspon
da al infrector de la nores, y Que de scuerdc con o4 criterio, sapln -
los criterioas sateblecidos en lso pormes jurf{dicas, es justs y equite-

tiva.

La posibilidad de reslizer una scertuda imdividuelizecibn, de 1s
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pens sobrs tado, de la relscién directa que axista entre lu capesidade
profesionsl del Srgenc jumiediccional y la eaplitud oel margen discra-
cionad qus ¢l lsglalador ls otorge en lae norsas Jurldices gue deben -
aplicarss el cswo. En nuastra lagisiaclfén, w1l margen atorgedo al Jusmx-
ﬁ =plic, yn que axiste 1s posibilidsd de que el Srgesno jurisdicolo--
nel pusde sdecuar correctaments o mejor dicha ¥ lo mks cercano pasibls
1s pewe el delito, sileghndose todas aquellos slwaentos qus considers-

Recssarics parse su lasbow.
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G ) La sentencis

Lo polabra sentencin, derive del lat{n " sentontio ®, que signifi-
ca dictamen o perecer; este determinativd es porque el tribunel declara
lo gue siente, segin lo gue resuelva, en el procesa, despulis de haberse
requerido de todas los elementos necesorios. Variocs sutores han emitido
su perecer al respecto, tratendoc de conceptuarle; as{, Hugo Rocco mani-
fiesta que " 1a sentencia es el acto que el Estaedo, medlente el Grgsno-
de la Jjurisdiccifin » ello destinado (juez de la decleifn), al aplicar -
la norma al ceso concreto, declars lo tutele Jurfdice que el derecho --—

objetive cancede a un interés determinadu.'( 17 )

Por otre porte Frencisco Carrara espunta que sentencla ® Es todo --
dictsmen dado por el juez scercs del delito a cuyo conocimiento he sido

llsnudu.'( 8 )

Iguslmente Cavolloc manifiesta que * le sentencia penal-
eo la decisién del Grgenc Jurisdiccional que declara imperantemente, en
las formas establecidos por la Ley, el derecho sustentivo, para rescl--
ver los conflictos de derechas subjetivos que se agltan en la preteneetn
sibn jurf{dica, deducida en el proceso, y gue agota definltivemente el

fin de lo jurisdiccién en relscifn con la fase procesal en 1s cual s8e

prnnun:ia."( 19 En este sentido Colf{n Shnchez nas dice que " La sen-

s ®xmERz=sE=2=2=sSz=33=®ae=x2z=8z
( 17 ) Teorf{a General del Praceesa, Bogota, 1987, p.480 y eiguientes.

( 18 ) Citado por Guillermo colfin Bénchez, Derecho Mexicano de Procedi~
mientos Penales, £d. Forrua, p. Lu8.

€ 19 ) Ibtdem,
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tencia penal es laresolucién judicial que, fundada en los elementop---
del injusto punible y en las circunstancias objetivas y subjetivas con
dicioneles del delito, resuclve lu pretens{fn punitiva estatsl indivi-

dualizande el derecho, poniendo con elleo fin a la 1natancie,'( 2a)

De lo expuesto se desprende gue le sentencie es la resolucifin ju-
dicisl que pona fin sl procesc; por eso entra al estudio del fondo del
ssunto y resuelve la cuestifin planteada medlante la eplicecién de la -
ley general al cesa concreto. Pern gue @sté sucede ecta resolucibn de
fondas debe reunir determinados requinitos de fondo y forma; como requi
sitos de fondo Jullo Acero nos dice que son:

1.~ Una estricta sujecién legel, como principic fundamental, --
que obligae al Erganu Jurisdiccional o que de manera csteglrice, la sen
tencia externe un rigurocso ejustemienta a lo diaspueato en las normas -
penales;

2.~ Debe ser una descisifn categfrics, gue absuelva o condena ~
definitivesente ain lugsr a duda;

3.~ En caso de condena, ls sentencie debe puntuslizor de mudﬁ -
precisa y forzosc, ademis de le clese, =l térming de 1o sancldn o sun-
ciones que se imponen;

4.~ La mentencia dete ser congruente desde un doble aspecto, --
desde le naturaleza o existencia del delito a perseguir y desde el gra

da de responsebilidad de su Bctor;

( 20 ) Ibidem, p. 449.
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5.- La sentenciu debe ser clara, es decir, no debe dejar a
duda sobre su contenido, sobre todo en lo yue se refiere a la-
purte resolutiva.( 2 )

Zn otro agpecto, el autor sntes mencionado, plantea gue —-
existe otra forma de fijar estos requisitos, ésto es, deade el

punte de vista de loa elementos criticos, 1dgicos ¥y polftico~-
jurfdicos en razdn de los cuales, la sentencia se puede desglg

sar de la siguiente manera:

I.- Determinacidn de que si estd o no acreditada la extges:
tencia del cuerpo del delito;

II.- Determinacidn de la manera en que el sujeto pasivo de
la accidn penal, debe responder o no a la comisidn de un hecho;

I1i.- Sernlomiento de gue si se actualiza o no sobre el gu
jeto pasivo de la accién penal, la comisidn penal establecida-

por la ley penal.

Por otra parte, en cuunto ua les requisitos formales, el —-
mismo autor nos dice gue " Al tratar de las diversas clases de
resoluciones judiciales, expresan los cldigos 1z manera en que
deben redactarse las sentencias, principiundo por el lugar y -
fecha en se dicten y lus generales del reo, para seguir con ~--—
una exposicién de los hechos resultantes en el proceso, } por-
fin, la decisidn misma propinmente dicha, condenando o absol—-—

viendo".( 22 )

{ 21 ) Procedimiento Penal, £d. Jose . Cajica Jr. 6a. edicidn,
Kéxico, 1962, pp. 188 y 190.

(22 ) Ividem.
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En el presente estudio, dade que Se trate el tema de la imposi---
cifn de las penas, sflo nos interesa la sentencia penal condenstoria, -
en la cusl se ho comprobado plenamente el cuerpo del delito y la regs---
ponaabilidad del sujeto, con los cuales se scredite la existencia del -
derechn del Estado paro caatigar sl delincuente en un taso concretd. --
Pero mfs aln nos Interesa la sentencia ejecutorlada, gue es aguella que
tiene el carcter de irrevocatle, porgue es en ella donde se presenta -
definitivamente la situaclén jurldica que guardu el sujeto de un casc -

congreto, y que por lo tanto se convierte en Firme.

Es en la sentencie, en la cual se cumple con los requisitos de ---
fondo y forms gue antee se han mencionudo, donde el Grgana jurlsdiccio-
nal declura la responsabilidnd penal del sujeto y en ejercicio de las -
facultades concedidas por les normas pgensles sustantives y adjetivas, -

fija la pens que el sujeta deberf cumplir.



CAPITULO 1I1I .- Le pens
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A ) -Cancepto de pena

Para Franclaco Cerrara la pena es un mal, que de conformidad con -
la Ley del Estado, los magistredos infligen = squéllos que son recono-
cidos como culpebles de un delito. Segin este autor la pena debe ser --
cansiderads comd una emanacién del puro derecho, de donde reaults que -
no puede tener sus criterios reguladores en el arbitria del legislador,
sino que deben splicarse criteriocs fundados lo mis infaliblemente posi-
ble en sy calided y centidad, proporcionales al defio causedo, de acuer-
do con el derecho o ol peligro corrido por la sociedad, pa;a lo cual Ca
rrara procurn establecer uns proporcifn matemftica entre el delito y la
pens en eu teor{s de la colldad, cantided y grado de las penas.‘ 23

Eugenio Pessina por sy parte también considera a la pena como un -
sufrimiento gue recse por obra de ls sociedad humana, sobre aguel gue -
he sido declerndo sutor de un delito, como Gnico medio de reafirmar el
derecho. L& pena, a su juicic, no es un mal, sino un justo dolor por el

injusto goce del delitu.( 24

Estos autores sintetizan el pensaniento de la llamada escuels clé-
sica, qde partié oe la base de que el delito era un ente juridico, y -
Este fue el concepto fundamentel que arlentd sus elaboreciones doctri--

narias, por lo que la pena para ellos, era une mepaveoosecuencia del -

= m n wm®=@®2=ass=eE=E=== = =% 8IS a =

(23 ) Programa para el curso de deracho criminal, Florancia, 1524,vol.
I, notae nlmeros XIV y XVI, p. 82,

(24 ) Elementos de derecha penal, traduceién Eepafala, panencia del «-
afo de 1928, p.3.
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delito. En ests posturn se encuentra ls razbn de que lom autores cléai-
cos del derecho penal no se dedlcarsn al estudio de une cuestifn tun im
portante como la pena, y menos en relacifn con la personalided del de--

lincuente, que pera todos estos estudiosos ers un ser sbstracto.

Entre los positivistas como Eugenio Florfen, la pena no es sino el
tratemiento sl cual es sometido por el Estado, el delincuente, con fi--
nes de defense socipl cublgquiera que hoya cometido un delita y eperezca

€25 Aunque a mf{ criterio, como se puede -

como soclialmente peligroao.
aprecisr, este esutor ya no hace referencia s la pena, propismente dicha
8ino mds bien ha definido lo que modernsmente se considero wuna medids -

de seguridad.

Vicenso Manzini por su parte entiende que la pena se justifica por
la necesided de asegurer la abediencia a determinados preceptos con lae
mbs enérgicas sonclonee de la justicia. Garentlzando con ella el mante-
nimiento del orden Jurfdico eststal. La funcifn del derecho penal es -~
esencinlmente social y la pena tiene un objeto preventivo y represivg,-
social e individunl al mismo tiempo. Si las penas no exlstieran, agrega
este sutor, los hombres de poca resistencia moral, gue son la meyoria,~
delinguirfen, mientras que hoy, la gran meyoris,se abatiene por chlculo
de convivencis. Si la pena epliceble no fuers aplicada a gquién violé un
precepto juridico, ls desconfienzs acerca de la eficacia de ls tutela -
del Estedo se harf{s carne entre todos los ciudadanos CON Sus incgnve~--—

nientes cnnnucuenclau.( 26 )

( 25 ) Pena y Mediua de Seguridad en la Eacuela Positiva, ponencia del~
afio de 1928, p. 3.

(26 ) Tratado de derecho penal, treduccidn castellanz, Bogota, 1954,--
val, 11, p. 207.
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Pora Giuseppe Maggiore la pena Jur(dxcnmente, no es sino la san---
cibn caracteristics deo onuells tronsgresifin llamsda delito; consideran-
do que 1s sancifn es * el mol que sigue a la {nobservancis de una norulas

27
el costigo que confirme la inviolavilidad y la sentidad de la Ley."

Por su parte, francesce® Antolisei opina gue le pslebre “pene ® es
sinfnimo de cestigo, y que en general con ella se indice dolor; el su--
frimiento que se impone a quibn he viclodo un precepto. Y coma ceracie-
ristios fundamentsl tiene a le ofliceibn; parse este sutor, una pena no
oflictiva es una verdadern contredicecifin sl término; ser{e definir lag -
luz negra, el fuego fria, ete... Por esg ofirma que la pens al criminsl
puede definirse como * el sufrimiento corminedo por la ley e irrogada -
por le autorided Judicialmente wediante proceso & quien viole un precep

28
to de lo 2ey nlmu.( )

El penaliste frencés Gearges Vidal estima que la pens es un mal -~
infligido o nombre de la socledad y en ejecucifn de una condeoanjudi--

cisl, ol sutor de un dellito, porque es culpable y socielmente responsa-

ble del miamn.( &) Seglin Cuello Calén, ln pena es le priveci6n o la -

restriccién de los bienes juridicos impuestua conforme a ls ley, por --

los &rgenos Jurisdiccionales competentes, al culpable de una infraccién

éénal.( 30)

Zr = ®m®==3xp R =TESBETTE VDT I W E =

{ 27 ) Derecho penal, traduccifin Castellana, Bogota 1954, vol. II, a-w-
p. 307,

¢ 28 ) Manual ge deracho penal, Buenoe Alres, 1960, p. 4397 y 438.
( 29 ) Curso de derecho criminal y de clencias penitenciariam, Parig,--
1367, PS579.

( 30 ) La moderna penologfa, Barcelons, 1356, t. I. p. 16; y derecho pe
nal, T. I.. Parte Genersl, 13a. td. Sarcelona, 1360, p. 64S.
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Por otra parte, Juintano Ripaollee conaigera a la pena una conee~-
cusncin Juridlm del delito, aungue no la Onica, entendiendo par deli
to sl integrado pOr todos sue elementoe conetitutivos. Consiete la pe
na en la privacidn de un bien Jurfdico impuesta en virtud del p{o;sn?

ul reeponsable de una {nfraccifn prevismente determinade en la Ley.

Ae{ wismc el tratsdiets, Juan del Rosal conejders que ls pena ee
un mel qua supone la privaciSn de bienas Juridicos y uns axigencla ca
rrelstiva de deheres, cuyD concepta se integrs en las ajguientes tér-
winos:

s ) Le pana as la .meoeicﬁn de un mal por otro mel cometido;

B ) Le proporcidn sntre astas entidades disparse, delito y pena,
constituyen una situacifn atractiva, gar dem§s prefada de ip _
terds, o la hom gque la proporcionalidad hz sido desplazada~
por ia llamads {ndividuslizaclén de la pena;

E]l cumplimiento de la pena spareja la privacisn de unos bien

a
~

s - vida, ilbertad, patrimonio, etc... - en juata prapole~-

cién sl comportamiento delictlvo;

d ) Entd determinade’inbatractamente en el * preceptus legis *,en
gracla a una podeross valoracifn de la jeranjufa gradativa -
de lge bienea protegides y 2 otros elementos, con lao que no
rasponden adecuadamente al hecho y al avtor;

e ) €1 objeto fundamental de referencia lo aporta la * culpabilj
dad * del individuo, ol bien se deberd tener an cuanta 1A df

e arEnegwm=x K®DTEiLs=E=z=sEEwEER

{31 ) Compendio de derecho penal, Madrid, 1958, voi. I, p. 413,
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mensifn ohjetiva, representsda, en parte, par 18 ant!juridici—-
ded del ecta.

L4

~

Le ratribucibn implice une conexién directa con el hecho reale-

mente précticado, de suerte que en satrictos términos sistembty

cos, dicta catepbricamente la tipologfa del acta, le de las pe~
nas sufridas;

9 ) La pena as Jurfdicsments una sanciln, 1= sanctioc pesnalis, des-
criptiva en ls segunda parte dul pracepto pensl y claro eetd, ~
pendiente su sjecucién de le realizaciSn dal hecho delictivoy

h

~

Sin duda elguna, la pena sz noas prasanta en tres fases 0 mowen-
tos distintos: 1.- como une disposicifin de cerfcter legal dan--
tro de las disposiciones penales; 2.~ précticemwnte, en 2l mo—-
mento judiciel, esto @s, a la horm de la individuslizsciln o -~
graduscisn; y 3.- an su ejecucibn penitenclaria ¢ simplements -
en su pericdo de cumplikisnto. Le valorecifn, cetimetiva y loe
puntos hacis los cusles se dirige ls pena divergen de una fase-
w otre;

1 ) Reviete no 08lo un carficter conminativo, sina coercitivo y me -

inflige a una persona dltenin.dn.( 3z)

Para Von Liszt, dos son los carfcteres esencislss gque forman sl -
cancepto de le pena; me una lesiln sufrida por el sutor de un hacho de-

lictuoso en sus intereses jurfdicemente protegldos, uns intromisién on
S RS 2 5 E D NN M e LN MR EEENR®®.

( 32 ) Leccionas, Derecho.pensl ecpafiol, Madrid/ 1960, vole Il, pep. -
171 y 172,
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la vida, la libertad o ol honor del delincuente; y #s al mismo tiempo,
unpa reprobacifn tangible del acte y del autor del misma. En el primer-
carfcter reeide al efecto preventivs especial de la pzna, en el segun-

do, el efecto preventivo en genEml.( 330

La pena ~ afirma Mazger ~ 28 retribucibn, 8sato es, una privacidn-
de bienes Jur(dicou que rscae sobre el autor con arreqQlo al agto culpa

ble ( imposicién de un mal adecusdo al acto ).( 34

Para Guillermo Sawer la tarea de la pena moderna es, por medio de
la irrogacidn de un dafio, frente a la elevacién mfs rigurosa de los de
berse, unida al mencecabo de los biense jur{dicos, reparar el injuata-
grave y expiar la culpabilided y ademfe también, en cuanto sea paosible
agegurar a ls comunidad estatl contra @l injusto e intimidar y educar~

al autor y a otros miembros de la comunidad Jurfdlca.( 35)

Segln Welzel 1a pena es un mal qu'e ae dicta-contaa el autor por -
el hecho culpable. Se basa sobre el postulado de una retribucidn justa
que * cada uno sufra 1o que sus hechos valen * (Kant), es decir, saobre
@l postuladce de la armonfa, entre el merecimiento de pena y sufrimienw
to de pena. Seglin este poetulado de un curso juste del mundo es correc
to que el delincuente sufra también conforme s la extensidn de su cul-

psbilidad. De eeste sentido dez la pena surge tentd la justificacibn co-
x cmEecrRERmEEmETEEEES = F =3

(33 ) op. cit. t. 3, p. 137,

(34 ) op. cit. t. 2, p. 381,

(35 ) Derecho penal(parte general), traduccibn del Aleman, Barcelona,
1356, p. 362.
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W3 la medids del mal de la pena; la pena estd Justificada como ratribu-

cifn, de acuerdo con la medida de la culpubuidad.( 36 )

También Reinhart Maurach, en su libro tratado de derecho penal, --
coneidera que la pena 2g un mal que se impone al delincuents por el cul
pabla incumplisidoto del derecho, EL mal de la pana compensa en virtud-
de una merma del derecho del autor, la usurpacién del derecho ajenc prg
plo del delito. Toda pena 2p pues, para este autor, por esencia retrihu
tiva. En tanto se contemple la retribucién como una consecuencia, deri-
vada del derecho, del acto culpable; no serd preciso insistir en gque --
tan sdlo la retribucibn Justa merece la retribucifn de la pena. 61' agto
en la causa del nmacimiento de le pana, la culpabilidad, lm escala para-
graduar la pens retributiva ee el reproche que grava al autor por el --
concreto hacha punible, por lo tanto, eflo puede castigarse lo que sa -

ha cometidn de un modo culpable.( 37)

Las carrientes doctrinarias que surgieron en el siglo pasado, qua=-
se avocaron a reformar los sistemas de Ejecuciﬂn de las penas, han in--
flufdo coneiderablemente en la mentalidad de los criminSlogos y jurie--
tas norteamericsnas, para guienes en la pena debe eliminarse todo aque-
1lo que pueda empeorar la's condiciones morales del condanado y debe «-w
orientarse principalmentez, hacia la ohtencién de la regensracidn dal Pa
nado, ein perder por ello su cardcter retributive. En aste sentido, Gn_x_'_

hard Muller afirma que tradicionalmente la pena ha sido congiderada ls-

2 =2 =222 === T FPEEEETETTE=E TR XN

( 36 ) Derecho penal, parte genersl, traduccibn del aleman, Buanoe Fa-e
Aires, 1955.

( 37 ) Tratado de Derecho Penal, traduccién del Alemsn, Barcelons, 1963
te 1.y P79,
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cansecuencia del delito, como el merecido del comportamiento delictivo,
porque la sociedad ha tenido slempre interfs en prevenir el delito y el
gst{mulo para lograrlo ha eldo la pena o mejor dicha, la amenaza de la
pena o me jor dicho, la smenaza de la pena Jue siempre ha precedido al -
dlutu.( 38 ) Slﬁ embargo, lne tratadistas norteamericancs contampard~-
neas han dado prevalencla a la funcifn rehabilitadora de la pena y muag
tran uns pronunciada tendencia a procurar las mejores condiciones para-
«l hosbre que delinque, mdas que por el delito cometido. Pers en gaenaral
reconocen como lo hace Hall, que la pena se integra con tres elementos-

esencialam: justicia, prevencibn e inhabuitacidn.( 39

Entre otros autores latinoamericanos, los cuales también aportan -
definicionee sobre la pena, encontramos a Corlos Malagarriga guién cane
sidera qua el castigo del delito establecido por la ley anterior :(alu;ac;-

to u ominidn y aplicado por la autoridad competante configura la pena.

Rodulfo Moreno define ls pens como un mal impuesto & los que han-
incurride en delito, afirmoodo que la pena, bajo este punto de vista, -
implica un sufrimiento fisico o moral jue se aplica al delincuente. Ba-
Jo otro aspecto, la pena es la medida de defensa gue toma la socledad -
contra la persona que ha demostradc, a causa de eus actos, condiciones-
de inadoptabilidad. Los dos conceptos se encuentran vinculadoe a las &s

cuelas penales fundamentalea, puee el N suponE ia devoluctdn - - « -
= e X % uKSEmBESERRAERXTES EE = EE o=

( 38 ) €1 durscho Penal, traduccidn del ingles, Buenoe Airea, 1963, Pe~

(39 ) Criminologfa, traduccién del ingles, Buenoe Aires, 1963, p.p. --
172 y 173.

¢ 40 ) parecho penal argentino, Buenos Aires, 1927, p. 57
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del mal caupado y ¢l otra eimplemente una medids de pracavcibn, la pe-
na, para el criterio moderno, implica defenma y prevencidn, desde gue
se coloque al sujeto peligrosoc en lugares eespeciales donde no pueda --
causar dafic. En realided, concluye Moruno, cualquiera gue sea el cone-
cepto que se prefiers, la pena implica un mal pars s delinguente, al=-
gque ae le priva de ciertos derechos, colacfndalo en una situacidén aspe
cial, y una defenea para le sociedad en un af4n de prevenir nuevoe ata

quea.( “

Para Sebastidn Soler, la pena constituye en primer térming una ~-
emenaza y luego, 80 un segunda Plano, la imposeicifn al transgresor de
la norsa, como retribucifn consistente en la disminucién de un bien Ju
r{dico, y cuyo Pin as evitar el del(itu':Z) Por otra parte, Carlos Fone-
tan Baleatra conasidera que la naturaleza de la pane dehe f{jares eepa~
rando previamente las etopas gue ella atraviesa, Al principid as una -
amenaza que el legieslador asgrime para quienesa violan la lay; an una -~
segunda etapa el pmpictrado la aplica a quienfs se-han_hechs merecedo-
res a ella, y finalmente, se la ejecuta. Por lo tanto pasa por tres fa
pes: legal, judicial y ejacutiva. En su primers fase, cusndo 2l Estado
fija una pena para quienzs transgreden clertas norsas, persigue el prg
pfelto de influlr sobre la colactividad, por medio de la amenaza peico
18gica, para que los individucs se abetengan de realizar ciertas con--
ductas. Convirtiéndose entonces en una funcifn preventiva general. £n
la fase Judiclal el Estado pretenda dempetrar su poder cumpliendo la -

amenaza para el caeo del lacumplimiento en la conducta deseads, reafip
e2=z===zz==mz=x=zsz=ee===z8z8x=

( 41 ) perecho penal y sus antecedentes, Buenos Alrea, 1923, p.p.. 305~
306.

( % ) perecho penal argentino, 3a. ed., Buencs Aires, 1963, p.346.
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mando - de este moda su auturidad y ejerciends la retribucibn jur{di-
ca. Y al paracer éste eserfa el efecto principal de la pena, sin em-
bargo a 81 se agregan otros dos; satisfacer a la sociedad restitu--
yendo la paz Juitada por el delito y calmar el 4nimo de la v{:tima-
del miemo y a quienes eetdn ligados & ella por v[nculna afectivoB.-
Efecto que pusde faltar cuando se presentan clertae tranegresiones-
8 la Ley pena)l que no causan ninguna alargpa o cuanda No existe pro-
piamente un ofendido en particular. En la fase ejecutiva la mieifn-
de la pena es la prevenclén especial. Sus efectos man la intimida--
cifn individual, la enmivnda en el comportamicnto del infractor y -

le reeducacifn de éste .( w3

El concepto jurfdico de la pena es, a juicio de Ricarda C. N
ez el de una pérdida de bienes impuesta a una persona como retriby
cifn del cometido. duedan as{ sefialados los doe elementos que dan ~
el concepta jur{dico de la pena; la pérdida de bienes, Jue reprasen
t8 su consi@tencia material y la imposlcidn retributiva, jua repre~
senta pu coneistencia material y la imposicifn retributiva, jue re-

. [
presenta la mzén de ser de esa pérdida .( )

Sin pretender dar una definicidn propia, tomando los elemzne-
tos de los autores antes mencionados, se puede precisar los fundg--
mantas de la Institucidn denominada pena. En tal sentido, entenda--
moe que la pena ante todo es un mal necesario, yue consiete en la -
privacidn o restriccidn de un blen juricico, gue loponz 2@ Iotagn, -

por madio de sus frganas jurisdiccionales compatentes, sl responsa-

e mmE==zczcE=mEEEEsERzEcEEEzE
( 43 ) Derecho penal. Intrdduccifin y parte general, 5a. &d. Suenos-
Alres, 1964, p. W4GB.

( 44 ) Derecho penal, Barte Gezneral. Buenge Aires, 1953-1960,t. II,
P. g



veeebD

ble de un delito y que en esencln conastituye uns retribucibn por su-

culpabilided,

La penn tiene una dobla funciln, de prevencién genarsl y de -~
prevencibn especisl. Lo primers se sjerce sobre tados los componan--
tes del conglomerado socisel, en forma de cosccifin peicolbgica, sn ==
cusnta que la pena implica la emanaza de sufrir un mal, que inhibe -
a muchoa individuoa de cometer hechos gque son punibles por la Lay. -
La segunds aplicecién de la pens se ejerce sobre el sujeto gue ha da
linquido, mediante la aplicecifn de la pens, que por el sufrimiento~
que implica, determina le intimidscifin del agente receptor y disming
ye teSricemente la posibilided de que vuelva B comater algln dglito.
Tentoc 1e prevenciin especial como le general presuponen gque la gense-
ses un mal para quien ls sufre, como lo ea en todos lon ordensmign--
tos juridicos, pues tode penn nignifice unn supresifn o restriccibne
de los tienes juridicos de que goza el condensdo, ye Gen que recalge
Bgbre les vide del oujeto, su libertad, el patrimonio o el honor del-

panado.

§in embargo, en contrapoeicidn a lo expuesto, 1s escuels CO~~-
rreccioneliatsn ha afirmado que le pens no es un mal, alno pars quie~
nes 1le consideran de un modo meremente exterior. Por &sto, loa Juris
tan que apoysn esto corriente, como Heldelherg, conciben s la pens -
como un bien para el dellncuente, cuya injusts volunted tiznde a2 ra-
Pormar.( 5 Por otrc psrte Dorando Hogtero tembién considera & la-

R r G Emxm EEmEL SR T Ao

( 45 ) Cite del libro Estudlan sobre derecho pennl y si{stemas peni-
tenciarion, de Augusto Roeder, traduccifn gepsficla, Medrid,-
s/r, pbg. 164,
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peng cozo un blen poro el condenoda, en cusntn debe conalstir en un -
tratomiento, desprovisto de espiritu represivo y doloroso, enceminedo

solewente o ls raeducacibn del dslincuanta.( 4 )

As{miomo Concep-~-
cién Arsnel dice que la pena es un bien en sf; un hien para el indivi
duo que pora sy estsdo de espfritu no esth en condiciones de vivir en
socledad; y un bien parm 1a socieded, porque deopués de sufrirla el -
imdividuo saldré reformsdo. Le esencle de la pana es que hsgs bien, -
gque mejore al delincuenta. Lese penas privetives de la libertad no de-
ben ser un sufrimientc sungue pusden ser interpretades por el indivi-
duo que 1sa recibe. La finalldad de la pena es pér!eccianar a8l indivi
dun, hecerlo mejor. ¢4

De lo sntarior, se desprende el eentido de la nctual penologis-
cuya bass fundementsl sa al principio de le regeneracibn sociel del -
individug, readapthndolo m la convivencia sociel y evitendo por medio
de la eliminacién del sufrimiento, elgin posible traume en contre de~
le sociedad con motivo de le pena. Lsa teorfass sobre al fundemento da
1a naturslgza de lm pena, se hen polerizado en tres grandes grupos; -

les ebsolutistes, ralativma y mixtas,

1. Teoriss sbsolutistas.- Los penssdores afiliados a eata ca
rriente, conciben o la pena como una Eunsecunnciu neceserin & inevita
ble del delito, tenlendo un carfcter eminentemente reparsdor o retri-
butivo. La pena no persigum ningln fin utilitariste, sino simplemente

" W M oEoREoEEmEw® N NE®EGCN KD &

( 4 ) Doredo Montero, Pedro, El derecho pratector de los criminales
Madrid, 1915, pag. 95

( ¥ ) Arensl, Concepcifén, Eatudios penltencisrios, Medrid, 1895, --
pag. 73.
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es un mal; uha forma da reprobacifn del acto delictivo.

2. Teorins relatives.~ A difersncia de la anterior, pars -
eatos tebricos, la pens no es retribucifin, ni se justifics en sf mig
ma, sing en ls FPinalidsd gue persigus. Pers lons tsorfas sbsolutintas
1a pena es, en s misma un fin; pora motse segunds corriante, ea un -
medio. Lo pena @a una naceaidsad soclal y persigue la correccidn mo--
ral del delincuente por medio de cistemas primordislmente sducativos
Egte es su fin y su Justificecién. Sin ewbargo, lop juriptas gue man
tienen ests posturs discrepan rsepecto 2l mado en gque ls pana logra-

eata finelided.

3, Teorf{es mixtan.- Estas teorias procuran armopizsr los -
dos posturas entugbnicas entartormente expuestas. Fara estos tebri--
cos la peno sélo debe aspirar sl logro de la justicla, y el Estado -
sprovechfindose de elle, dabe buscar le prevencifn general y especisl

de la delincuencia.

Le pens conatituye un instrumento indispenseble con que cuants
la scciedad para reprimir lw delincuencle, sin embsrge, es muy diecy
tible su eficacia, segln lo demuestran lms estad{sticas criminslaes -
y todos los estadlas por lo que ha stravesado le humanided. Y 8l ~-~
fgusl que las penma, los sustitutos de 1o miema, (nicemgntas se limi~
tan n contempler otras ceminos mis idSnecs y eficscee p=ra combniioss

el delito. Sin embargo, no obetante que la pens no s logrado supri-
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mir el delito, como supuesto preasliminer, su existencla se justifica
al constituir una especie de diqus contra la delincuencis; y sl bien
us cierto no impide que se sigen cometiendo delitns de la misma natu
releza, preserve a la socikdad de 1s ole de crimenas que se depata-- .

ris sl se suprimigrsn las penas.
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8 ) Le pene y las medidas da sogurided.

Segin apreciemos en el desarrollo histérico del deracho, el de
lincuente tradicionslmente hebis eido ssmetido al coestigo impuesta -
por #u delito, sin hacer distinci6n entre les circunstencias gue se-
prasentsban: fueras hombre sano, dibil mental, enajensdo, edulto o mg
nar de ednd, entrs delincuente primerio o hebituml, etc... aunque tg

dos hubiesen cametido un delito iguml.

Los sutores de lm escuels positivistm, y eln slgunos que no con
cuerdan con dicha corrients, no sefialan la existuncis de difaran--
clns cuslitativas entre los penna y les medidns de anguridad.( ke )
Su tuesis es una derlvecién del concepto de ls responsnbilidad social
que scepten 1os positivistes. En efecto, la rasponsabllided pensl, -
seg(in Flor{an, surge de la existencisa de 1a misme cocieded; cusndo -
se haye demoptrado que un hombre fue cpusa fS{sice de una wccifn enti
jurldica, calificeds como delits, surgir{a parn &1 le responcabili--
dad snte la socledmd. De esta circunstasncia se deduce el principiec -
de gue £l hombre es penalmente responsesble, porgue lo es socliolmants;
el fundements de la doctrina, es qua el hombre es responsshle do les
ecciones cometidan exteriormente de ceracter delictuoso, sSlo mian--
trs vive en sociedad y con ella. Este ticne el derecho y sl propic -
tiempo el deber de prever 8 su defenss, apenas #s verifiguen lss con
diciones de la imputabilided de uno de sus miembros; la indogacifn -

sobre el elementc subjetivo del eutor del hechs suzministrerh sble el

criterio paro le eleccién del mbtodo defensivo y del tratemlenta nés

B M % EEuwEcBwenEERCERRE*RRT DA
( 48 ) Entre los gne se cucnts Enrico Farrl en su obra saciclogla ~-
criminsl y Eusshbic Gomsez en su tratedo de derecho penel.
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idéneo o tombifn purs la resolucidn de no adoptar alnguna medide pro-

tectore. Ciwe )

Sin embargo la doctrins dominente y ls meyor{o de --
las legialacionen mentienen le diferancls entre penss y medidas de sg
gurided, como uno consecuencle lbglces de la diptincifn entre delin---

cuentaas imputables y delincuentes inlmputables. 50 )

Entre la pene y la medidn de seguridad exioten Bin emhargo difg
rencine fundementales gqua hacen imposible su identificecién. Las dife

rencins bfsices que podemas encontrar son:

a) La pena o8 impone tenlerxia @n cuenta ls greveded del dellto-
comatido, misntrss gue la medida de sagurided oe splica en atencibn -
a le peligroalidsd del delincuente, reveleda per sus conflictos y con-

diciones persansles, mbe fue par al hecho perpetradao.

b) Se aplicas la pens @ los individuos gue Bon imputebles penal-
mente; en cembio, la medldn de segurided rige generclmente parse log -
sujetos gue san penalmente inimputables, aungue excepcionalmente ee -

eplican tembikn a loo delincusntes que son lwmputeblesa.

©) La pena importe un sufrimiento y une emenazu, micntras que -
la msdids de segurided no tiane por objetoc csusar un sufrimiento ning
qQue perasigue fines aducativos, curativos o esliminatorios, y tempoco -

L R e A BB )

( &3 ) Flori{en, Eugenio, Parte general del derscho penal, L Hobans,
1929, ¢. I, phginom 322 1 223,

( 50 ) von Lizt, Frenz, Tratedo de derecho penal, Medrid, 1917, pég.
197; Edmundo Mozqer, Tratedo de derecho penal, traduccidn es-
paficle, 1955; Sebostisn Soler, Derscho penal Argentina, Bue--
nos Alres, 1963, t. 2. peg. 405; Humberto P. J. Bernardl y Ro
dolfo G. Pesnagno, temas de penologle y clenciee penitencis--
ries, Buenos Aires, 1952, pag. 15.
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€8 una omensza, pues se aplice o individuos & loev que las presiones -
de la coeccifin psicolégice que comummente ejJerce le pena no lea afec-

te ya.

d) La duracifn de la pena en detmrminade de comiin scuardo a lo
gravedad del delito cometida. Por el cantrario, la medids dw saguri--
dad es indeterminmdn y esu durocién dependerd de ln csusa gue la origl

na ws declr, hosta que cese la peligrosided del agente.

Le pena es, pera Vgn Liszt, =1 mal gque egééyez inflige el de--
lincuenta, a ceusa dal delito, pors expresar la reprobscifn social --
con respactn sl acto y & su eutor; y las medidas de segurided son to-
dos aquellos madlon por 1los gue se truta de obtener la edaptacifn del
individuo a la socledsd, utilizanda pars este fin medidsee educcgoras-
o correccionales, e inclueive en algunos casos =g incluye la elimina~
cibn del sujeto como un principlo de segurided propiomante dicha que-
adopta la socleded. Ln oposicién entre dichos cenceptos, cafiala sl sy
tor que se cita, e8 relativa. Sin la medida de segurided ests ssocle-
da s la comisién de un hecho punible, puede, muy bisn, asumir en s{ -
le esencis de una pena, (un wel ligodo e la reprabacién); e indudahla
mente este criterio se relscionar{d» con le teor{a retributiva. ¥ sn -
cuanto eata sduite, ademfs para la pens, ain cuando sflo sccesoriomen
ta, lo persecucién gel fin correccinonal y asegurador, seguirf exdswwe
tiando una confusiln entre la pene y le medids do segurided, dedo qua
le none cogulsh lavimiiendo la esfera de ls medide de seguridad, Relan
inetitucionzs Juridicas se componen de distintos fines; le pene pura-

mente retributiva y la pura medide de sequridnd entran en oposicibn;-
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pero dentro de la eafera gue les so comlin, puads entrar la medida de 1]

guridad en &} luger de la pene y o la 1nvnrau.( 51

Hupo Rocco tmablén conoiders n leo penss y a les medidar de saguri
dnd coma eventunlmente coancurrentes, poro distintas. Este sutor, sostiz
ne que los medidens de segurided conserven slempre al carbcter de medi--
dns sdminiatrotives, sdn cuando ses conveniente su eplicocibn por el =-
Srgana jurlsdiccionsl, ya sea on rozxfn de ecanooia procesal, como de L}
rentia debide & la libertod da lus ciudedsnos, pare los cuales las medi
deas de seguridad pusden representar una restriccifn de hecho, tanto o -
wmba severn gue una pann.( 52 Similar es el punta de vista de Henzini-

con rrnapscto a la distinetfn entre penas y nediden de aaquridad.‘ 3

£n las jornadns da derecho penal roelizedas .en Argentine en 1960, -
el tema de la distinclén entre la pana y la medida de asgurided suscitf
axcelentes ponencias al respecto, que en cuncreto e2 cantraron en dos -
posturas bhsicas; la primers de ellms, sostuvo gue le distincibn entre-
lae penas y las medidas de segurided, no pueden mentenerse en lop he---
choas ni gn el derecho, tml y como 1o habfm expuesto anteriormente Henpe
Grunhut, dade que la pene deberf aevoluclonar y comprender una funcifin -

reprasive y preventiva, y an el punto culwminante de estos finea ya no -~

(51 ) op. cit. po3

( 52 ) Rocra, Artuxs We, Relmcifin ministeriol del Proyecto pere al cbdi
po penol Itsliana, 1956, t. I., phg. 6.

¢ 53 ) Manzini, Vicenza, Tratedo de derechc penal, 4a. €d. actualizsda-
por los profesores de derscho Nuvolone u Plsapls, Torino, Ita--
1im, 1961, t. 3, pbg.177.
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existirk dualiomo slguno entre pensos y medides de seguridad. En cone-
tre pertids, le segunda poaturs, bone§ la distincibn entre le pens y -~
la medida de cegurided, en el principio de le culpabilided como una ~
carbcter{atica del delito; ls culpsbilided por ser un cencepto norma-
tivo, supone reprochabilidad; y gque no s& puede imponer pens slgune -
ain culpabilided. Por lo tanto la pena es el reproche de le culpablly
dad personal del sgente, como retribucibn por a) acto delictive perpg
trado, y su naturaleze ®8 por tento retributiva, tenienda como presu~-
pugato el delito y mAs concretmmante le imputabilidad y ls culpabili~
dad cel infractor de ls norms. £n cambio, lae medidas de segurided --
tienen otra natursleza, otros efectos y fines, miemon que conviven pa
ralelemanta con los de la pane, Pars trszar les diferencia entre smbos
conceptos se toma en cuenta que la medide de sequrided en sy imposi--
oibn, de cerfcter preventlvo, esige un elemento objetivo, gue general
mente conatituye una infracclén dafiosa, y un elemento subjertivo, gue-
2 integre con el vinculo psicolBgico del proceder del agents con su
zcto; mientras que ls pene, de cerhcter retributivo, no sblo constity
ye una infraccibn daficem a ls que scompafs un enlace paicolfgico, si-
na gue s¢ involucrs le plenitud de los slementos que integran el de--
11to, y principalments con el de la culpebilided porque sflo snte 1le
presencia de la misma, nace @l reproche de la socleded y la ratribu--
ci6n de 1o penn. Finalmante se llagd a la canclunsfn de que en los C§
digos modernos cada pof{s, de ecuerda e sus propims conclusiones, de-~
ber{s eotablecer laa penas y las medidas de sequrided, bfisendose en -
el carbcter por un lado eminentemente retributivo de la pens y por sl

otra el {ndole preventivo especiel que merecen slguncs delincuentes.
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Como se pueda notar, lm controvereias antes spfizleds revive la lu-
che entre la llaenda escuela clfsica y la denowinada sacuels moderna,-
dada la revisifn fundemental de los conceptos blsicos y sl esclarsci--
miento de sus relociones. Sin embargo, de tales discusiones se establg
cif gue en el futuro la justiclie panal buscerh ls dignided humena, ws-
tableciéndo como prewisa fundsmentnl no eflo que ls pewa sxistm por 1s
culpeblilidod dal sujeto, 8inc gue es una compensaciSn carents de cuel-
quler otro #dn y gque por el contrsrio la medids ds sagurided ag cON-—=
vierte en compensatoris, que no eflc se propons y logre la intimida---

cifn sino tembifn utilize los caminos de la educacifn y la seguridsd.

A peser de que les penss y lps medidas de seguridsd en los chdime
goa actusles ng encuentren une dafiniclén sdecueda que permite distin-
guirles, es indudoble que ® la feche se hen establecidg una serle de ~
carscteres comsunes entre ombes, gue permiten justificer la denomina--~
cifn gen{rica de sanclones. Esto en virtud de que cmbas se proponen la
defensa de la socleded; son eplicedsa por el érgano jurimdiccional me-~
diente un procedimiento previements establecido, y tiene una duracifn-
relstivemente determineds, pudifndode incluso aplicaree uns en sustitu
cifn de otro. Ademfs de que smbes, tanto ls pena como 1= medide de se~
gurided, fueron cresdss comn una consecuencis de ls realizecifin de uns
conducta eancionada por le socieded, y que constituye un presupussto -

necesario pars su imposicibn.
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€') Clasiricecifn de les penas.

Coma oe establecil en temos anterlores, la penn & criteric de al-
gunoa tratsdiatass, debe ser yna sfliccidn pars el delincuente y dentro
del marco histfrica, naf ae ba determinedo y dependiendo de cadn Esta
do ez eatsblece el cerboher de lss penes gue ghnericenents se clantOi-
con por los tratedistas en: Sanciones corporales, sanciones gue reg---
tringen 1a lihertsd persansl, smnclohes pecuniariss y sancicnos contre

&l honare

A ) Senciongs corparales.- San sgquelles que recaen sobre el cuess
pa del condenedo, y gue buscan priverlo de las vide o la producen un su
Primientc o doler fielca., Entre ellus destacan ls privecién de le vidn
mutilaciones, azotea, pelon, atc.... Eata tipe de mancionso las podesae
mas clesificsr en; penns contras la vidas y contrs la Intepridad corpoe~

ral.

) Pena de muerta.- La pene copital, gque fue scepteda incuestions
blemente por Tilfisafos y taflogos en slglos posados, sa bese Pundmeen—
tolmenta en 1o pbupresifn del delincuenta, utilizanda aftodos extreands
mente dalorosos y crusles, que de preferencin dehen ojecutarse pObling
mente. Su legitimacifn y eficscia fue muy discutide e partir del piglae
XVIII, por considersrse paco humeniteriae, inejemplar y porgue su carlg
ter ers irrepurehle. Actualwmente los tretedistes ss enocuentean dividie

dos, en cuanto = 8y justiflcacibn y eplicectfn.

4) Penmn cantro le integrided fisica.- Eetas peras pgrsiguen comg
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fin el mufrimiento del condenndo por medic del dalor Fisico, que geng
ralmente se logra por medio del tormento, o bien, el doblegamisnto ma
raly se eplicabe frecuentemente siglos atrfs; en nuestros tiempnabhan
quedado prescriteas en 1s mayorfis de los peises, por conslderar que --
sus sfectos saun contraproducentes a los fines gue persigue el derscho
penal contemporfneo, dedo que causs un dafia irrepsrebls el genodo; ya
que no logra intimiderlo, ni lo rehsbiliten, y 8% lo humillen, reavi-

varxio las tendsncies sntisociaeles, mdemfs de que oree reasentimlentos.

B ) fenas que restringen la liherted personel.- Son aguellss que
fundementslmente restringen la libertsd del condensdo, internendo al
reg en establecimientow aspecisles por un tiempo previassnte determi-
nado en 1o sentencis respective, £1 bien que se afecte es la liberved

de trénmsito del penedo.

Reppecto » este tipo de penas cebe mefialar que le forma de su --
eplicacifn no miempre he sido la misme, dedo que la forms con que se-
»plice sctualments es relativesente puevo. Hests flmes de la Edad Me-
dis, 18 prisibn s8do era un luger transitorio en el gue se reclufe al
delincuanta haata en tanto se le sentencisbe. Y de hecho cuarkio se -
daterminaba 18 pena de prisifn ere con el fin de alarger ls afliccidn
al sentencisdo. Fue hastas 1595, en Amsterdsw Holendm, donds ese creb -
el primer establecimiento corcelsrfo con fines correccionales; en el-
cual se eatah&acié un sistema de trebsjo organizedo y dirigido, impu-
esta o los reos, que tendia s lograr la recuperacifn morsl y socisl -
del delincuente. En un principio este penel era proplo para mendigas,

vepebundos, crisdos rebeldes, prostitutes y menores infractores, poe-
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teriormente se mmplif e los verdaderos delincuentea. Despubs surgleron

con wmiras correccionales otros establecimientos cercelarios,

En base nl necimientoc de estas instituclopes, se desarrollf un ~-
verdedero movimiento penitenciaric que se reflejd en diversos sistemas

que fueron cresdos y que son los sigulentes:

1.~ Siatema celular o flladélfico (piotems soliterin). Se carac-
terizs por el aislemiento sbsoluto del rec durante el die y le noche.-
Se espere su recuperscibn sociel mediante la medltscifln esbre el deli~

%6 comatids, gue =re de gepararsz on ou ecledad,

E€ste sistmun, edenfis da cnstuea, pufs requerin un nimero de cele-
des iguzl al nizaro de reclusos, resultshe inaproplsdo. La incomunice-
cibn absolute, contreris e la nsturalaza humans, ceusabs 8 menuda Bn ~

el reclusg una seris de trastornos mentales.

2o~ Sistoma progresivo o inglés (alstema separsdo). En este siste
ma, 8l pensdo paseba por varies etapas segln se sonuiderabs el avense-
de mu recuperacibn sociel, hests lograr su plena libertsd. El reo ini-
cfeba &l cumplizmicnto de ey wentencia en recluelbn celular, donde era-
obsarvado; enseguida pmseba 8 le etapa da; aistemna aublenc (sisteme -~
nixto), pasteriormente, y de acuerdo con los svences revelados, al re-
cluso se le permitia, bajo vigilanclm, salir del pensl e visdier fami-
lisrea, despufis se le suprimim le vigilaencie y pasabm a ls libarted -- '
condicional. Se presentsban dos verlantes en este sistems, seglin se ~-

eplicers en Inglaterrs o Irlands, tombitn llemada de Croftfn. Cada uno
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de ellaw muy parecido, ein embargo en el primeru, si el reo presentaba
buena conducta, se hacla merecedor de boletos o vales que en determing
do nlmaro, le servion pora paser o le sigulente etepa. En el segundo,-
se introduja un periodo previo o la etapn de la libertad condiclonel,-
an 1o cusl el reoc pod{a salir del penal durente el dla & reslizer jor-
nadas de labores en flbrices o grenjas. En este sistema, la pena llegh
e ser indsterminada, sujetfndose la libertad del rec al avance progra-

sivo en las diversas etepas.

3.~ Eistema de reformatorio. En en?e Bistema, ls sentencla tor---~
bién ee indeterminedn, coracterizbndole une vigilancla de) reo pastaas
celaria. La reforma del penado en este sietoms, se pretende lograr me-
diente al trabejo en telleres, asprendizeje de un oficlo o profesibn, -

la préctica deportiva, ett.eee

4.~ Clasificecibn o Belga, Este sistemn procurs individuslizar -

el tratemiento. Para ello sepers m los reas tomendo en cuenta diversos
factores; esexo, edad, procedencim (rurel o urbans), naturaleza del da-
. 1ito cometido, mfviles gque inducen al delincuente a delinquir, €tCaees
El tratamiento Bajo talleras, sprendizaje de una profeeifn u oficio, -
précticas deportivas, sometimiento del reo a elstemas educacioneles, -
son forwmes usades pera reformar al penado. Eate sistema requiere de --
une preparacifn técnice del parsonal gue deberd integrarse por meese--~
tros, peiquistras y trabajedores socimles. Este sistema ha sido sdaptg

do en nuestra legisleci&n pansl, ablo en teor{a.

Dentro de 1op penas que restringen la llbertad personal encontra-
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mos otrms clanificociopes de senciones que temblén efecten le liber--
tad persons), perc sin suprimirle; eblo limitan su ejercicio. Tales ~
son le relegacifn, confinamiento, prohibicifin de ir & luger deterwins

do o reeidir en 61.

a) Relagacifn.-~ Este considte en el envil del delincuente s une~
colonia o tarritorio alejedo de los centros de pobhlacifn o da lo mg--
trfpoll, pere remidir forzosomente sn sglls, pero sin reclusibn carce-

larin.

Le relegeclén fue aplicads en Rome, primordislmente e las delin-
cuentes politicos, quisnes eren deportbdos e diveraas ragiones. Temb-
bibn ee aplicS en Portugal, relegendo @ los criminales ® colonias con
quistades como India y Bresil, y haata 1926, Rusie utizf la regién de

Siterle como colonie penal.

En nuestro peis la relegocifn fuf inclufda en sl catflogo de pe-
nas par decreta pGblicedo en el mes de agosto de 1908, designfndose -
como colonis panal el archipiflago formado por les tres islas mories.
El cfidigo penal incluyf en su relacibn de penas a 1a relegecifin, que
se opplicaba a los delincuentes habitusles y a los responsables de de-
litos de vagancla y wol vivencla. En 1938 qued§ derogedo el ertf{culs-
24, fraccifn II, suprimiends enta pena. Sin embergo en ocasiones sg -
aplice ests pena fundementfndose su imposiciéin en el art{culo 18 Cona

titucional.

b) Confinamiento.- El confinamlento consiste en la obligecifin da
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resldir en un determinudo lugar y ne salir de Bl; se diferencis de --
1a relegacién N que en éntu el delincuente cumple su pene en una co-
lonis penal y en el confinemiento el ren reside en un pobledo o ciu--

dad.

¢) Sanciones pecunieriss.- Son aguélles gue efectan la eefern -
patrimoniol del pensdo. Se reconocen como senclones pecuniaries ls -—-
multe, reparscifn del deho, pbrdida de las instrumentos del delito, -
destruccibn de coce® noclvas o peligrosas, y plbliceciones especinles

de sentencis derivedes de lo reparacifn del defio.

gn milte se sostiene, represente un sustituto ideal de lss penas
cortss de libertsd, siendo ndecueds pers equblloe delincuentes de es-
cesva peligrusided o pera aquéllos cuyo delito reveles la chtencibn  de
un lucro; se le ha criticado en virtud de que descubre une desigual--
dad de carficter econbmico entre lep diversss classes socisles gue cone
farwmen s le socledad, dado que para el individuo con un slto estandar

econfmico encuentre en esta pena unea forme de impunidad, mlentres que

pare las de recursos Smicos representas una sgobiante pene
que repercute profundamente en le econtm{a familiar del sencionedo, -
em por ella, que debe tomerse pon sumo cuideds el criterio para la im
posicién de este clase de penss que pueden favorecer la reitersde cog
tumbre de reslizer sctos antijuridicos que pueden ner ealvedos por --

este medio.

Otro tipo de sancibn de carfcter pecuniario, sungue de sentido -

indirecto o accesorio, lo gonstituyen el decomlso y pérdida de los --
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instrumentos del delito. Cotee medidas consisten en le retencidin por—-
parte de la autoridsd de los instrumentes del delito, asf como de 1as
cosss Que sean abjeto o groducto de €1, siempre y cusndo scan de uso -
prohibido. Eetn mismn situsciln se presentsrh cuanda el objeto pertens
ctiere a un terpsro y el mismo, tuviere canoctmiento de ims utilizscién-

del mismo pora la reallizosibn del svelitao.

Trathndose de sustencios o coses que representen un peligro o ~=—
sgsn oocives pors le sslud, a juicio de 1s putorided podrfn destruirass
o utilizerse an la docencie 0 inventigocién. TratBndose de otra clsse-
de ohjetos, el Estado detezminerf su destino, seglin su utilldad pera -

beneficio de 1o administracifin de justicia.

Otrs pena pecunisrin sccesoria, lo constituye la reparacifn del -
dafo, que bbaicemente consiste en 1o devolucifin del maonto sconfmico --
del ohbjeto del dellitso, y en slgunas casac una indewnizocibn del dsfia,-
de carfcter moral o asterial por les perjuicios causedas, este sancién
se f1ja por el frgano Juriadiccional tomando en cuenta el dafia causede

de acuerdo can las pruebas obtenidas,

Par Oltimo, debe conslderarse a lps sencionea cantrs el honor y ~
equéllas gque afectan clerte clase de derechon del indlviduo. Comd su -
nombre 1o indica, su Punciln es privar al sentencipdo de datami&wdns-
derechos y la pens connfdts en causer en &l individuo la sensacibn de
tncopacidad al privdrsele de los mismos. En la suspensibn de derechog-
pueden presenterse dot casos a saber; cuando lo sanciln comienza y can

cluye con 13 pena que s ls consecuencia y equblla en que ls suapefi---
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elfn comienze al t&rminar otra soncifin privetiva de llbertad. Le pena
de prisién produce la suspensifin de los derechos del penodd. La gug--
pensifn comenzarh desde que couse ejecutoris la. sentencls respectiva-
y durante todo el tiempo de 1o condena. De lo mnterior, cabe concluir
que lss pgnas no han sufrido muchsa variantes durente el desarrollo -
histérico del derecho penal, mino sélc cambios en las Pormas de Justi
ficarles teor{cemente, sin embsrgo, dichs situacibn no se modificers,
mientras no existen otros medios que garanticen ls recuperacifin sa---
cial dal delincuente, por lo qua las penas ciltadoesn seguirfin constitu

yendn loe Gnicoe medios de combetir la delincuencla.



CaPITULO IV .~ La individuslizacin de is pens
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"(")4'
A ) La individuslizacifn legel, an los Cldigom Penafes de 1929 'y
1931,

La Ley penal sflo contisne preceptos 'uhstuctul y generasles y —--
por 1o tanta no puede prever los casos concretos y particulares sn gue
ss aplics la pena., Por aso ss ha dicho que ho exiote individuslizacifn
legal dw la pens y que 10 que se cite como casae de individualizecién-
legel no son sino motivos de atenuncifin 0 de ngravemisnto de ls pena -
fundsdos en la mayor o menor gravedad del delito y por consiguients, =
‘del gredo de responssbilided, por lo que constituye una falsa indivi--
du-uz-:l.én.( 54

En loe Chdigos Pensles se contisnen circunstancias atenuantes y -
sgrevantes, que la meyaris de las veces etienden a lm mayor o menor —
grevedad dal delito, peroc = le par de mlles hay otres circunatancise -
atsnuantes y egraventes que sa refiersn directemsnte a le peraonalidsd
del sufeto que ha delinguido y gue son las que dan luger a la indivi--
duslizecifn legel, sl igual que lae diferencies-de tratsmiento que im-

pona le lay con respecte s toda clase de dslincuentas.

Nede impide gue el legislador pueda sstablecar dsterminsdos bene-
ficios de los gue s6lp pusde gozer =1 delincuente primario y al mismo-
tiempo wstsblezce agravantss de la penalided y la privacidn da clertos
beneficion para los reincidentss y habitueles, como asi tembién clesi-

?icar a lom delincuentes en distintas cutegorias, sujetBndolos a dife-

( 54) Saleilles, Raymond, Ls individualizecifn de la pens, traduccibn
espafiola, Madrid,01914.
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rentes tratamlentca seglin su mayor o menor peligrosidad.

En estricte sentido, cotzs normes no individualizan s pensm en =l
asntido de adecusrls s un detureinsdo caeo y con respecte s un delin--
cuente perticular, sino gue tisnden s focilitar ls posterior individug
11zecibn judicisl y edeinistrative de ls pana. Cabe sgregsr que le in-
dividuslizenifn de le pena exige sl conocimientoc ds la pereonalided w—
del sgents del delito, del tipo de delito, y de las motivaciones da -
squal, sino * s posteriort ® sn el caso concretn en que &g aplica la p
pena s un delinouents detareinsdo.

A pessr de sllo, sl Msestro Ricards C. HGfez, eetime gue la indi-
viduelizecifn legal da le pana se realiza sn dos momentos: al primero-
y fundemsntal se Cumpls cuando @l legislador adecOm ls pens e ceds Pi-
gura delictiva bisica, guibndose por el velor dal derecho ofsndido y =
al modo particular de ofenderlo gua eepecifica la figurs; y el eegundos

to carrssp mio el legisledor mitigs o ageeva la pena con -

arreglo a lss circunstanciss particulsras que
(55 )

ifica en c) tan

cias accescrias de las bbeicas.

Sin mmbargo, cshe denutar que lo qus resliza al lsgisisdor sl de-
terminar la pena es una figura delictlve, na ve un forma de edecusodin
de 1s pans al individuo s quifn se ls uplicu, sino més bien uno gradus
©ibn de la psna de ncusrdc s la grevedsd dm) delito. Por otro tsdo i
legislador puede velerss ds diversos medios psra reslizar la individus

S E R C M e R EE RN RAsEE "R
(55 ) Antonlo Quintano Ripoll&s, Compendic de derecho penal, Hedrid,-
1958, vol. 1I, phg. 413, ocita textual.
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1izncibn legal de 1m pens. Dentrp de los wedlos mBs comunes me encu-

sntran:

a)

)]

)]

d

~

)

f

~

h

<

Lo fijocibn de las circunetancias agravantes y atenuantes de

1a penes;

El metablecimiento de un réginan de medides de seguridad pa-

rs los inimputabloa e¢n reemplazo de penes;

Lo atenusolfn de la penslidad sn rezén de la ineadurez prows
pia ds la mipor{n de sdad o dal meteds mentsl del nganta, en
aquélles lagislaciones que sdmiten le responsablilicad atonue

da;

ELl estoblacimiento ds beneficios para los delincuentwa prims

rios;

La sgravecifin de l2a penaos splicebles s lon reincidentas;
Madideo de saguridad para los delincuentes hsbltusies;

Le clasificsotfn do Jos delincusntes sn diverses cetegorios,
de pCURIUS 8 BU mayor O mInor puligrnsidad, pare su BORBLLew

mienta o penalidedes difersntes;

L.a edopcibn de regimenes sspecialus de ejecucién de le penp~

pars las mujeres, los menorse, los hombres dibiles, enfersus
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O anclonos y para loe personns veletudineriae;

1) La aducuacibn de 1z mults & ls situocién sconbalice d&) conda--
nada.

Cusnda ina iry utiliza mlguna de lse formes antes citadan o vasies
de allas, yu son en forme cesufztica y taxativa, o como circunstesnols~
agravsnte o atenusnte, en raferencia s le personelided del delincuente
esth realizdndose una individuslizecibn legal de la pena, ye gue.-Bato-
conetituye una limitsnte para el 6rgano jurisdiccicnal, que (nicements
ss limite a verificar la concurrencin de alguna O slgunas de o339 cire: -
cunatenciss en el caso coficreto. En cembic, cuendn eas enumsrasibn de
circunstanciss ograovantss y ntenuentss ee hoce an forma smplia y a sim
ple titulo smuncistivo, cowo le adoptsda por los articulos 51y 52 ds
nuestro Chdige fPenal, donde os da eoplio margen discreclonsl de carfc~
tur t&cnico sl jugz, pore que enmpulss todas oguelles cfrcunstsoniss =
del cuso concreto dentro del miniro y el mixizo zatsblecids por le nox
ma, =l juez elijs la pena correspondlente, ®in embarpo, aste individug
1izecifn es relaiiva, ye que, en Oltima instenzio, la sdecuecifin de lm

pena »)l casa concretu corresponds efectuorls el &rgsne juridiccilonal.

A trevés de le individuslizecifn gque rseliza al cresdor dz la nox
ma penal, 8o realizn el primer paso de ln Andividualizecife da le sane
cibn y este Yenfueno, por &u cerficter pusde sufrir diversas modifice—
cianes en el t{ranscursoe del tizspo y espéc{ficanente en nucstro aiste—
ma juridico, pudemcs snulizar el cesc del Chdigy Penel da 1923 y ol dae

1931. En £l primerc <2 ellos notemos une nlars influencia da la escug-
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1a clfeics, ys qua en pl primere de los GSdigos citados, sx reelize -~
una snunciscifn oasufstice de las circunntenclss conatitutiveo de ate-
nusoibn o agravscifn del delito, las cusles estln debidewente tozedas—
dantro del Cepftulo VII, del tf{tulo primero, del libro primerc del Cé-
digo sn comento, y qus en su srtfculo 47 eefiele: que lan circunstane-«
cias stenhuantss o agreventes determinen la temibilided del dalincusnte
y le graduacién de las senciones(penslem) y en el sigulente artfculo -
indica gua las circunstancisa ntenuantes tento como agravontes se divi
den «n custro cleoes, segln la mayor o menor influencis que tiansn en
la temibilided del delincuente, splicendo & ceda una de lom clases un
valor a sfacto de que en la sentencim el juez realics la gperscidn me-
tebtica preciss entre la suma de los ugraventes y la raets de les ate
nusintes; ain snberga, en diohe ordanamiento ye oce empigzas a viaslumbrar
1s influencis positivista, dadc gue sn el contenido del ertfculo 50, =~
ss sstablece an favor del 8rgenc Jurisdicclonml ls faculted discrecio-~
nul de valorar squellas circunetencies que merszcan una valoracién ma-
yor gue el atritufdo por las normoa del C6dipa; agregendose wdemfe que
en @l art{culo 5%, del mancionadc ordenemisnto, se establece gue &l —-
Juez o tribunal, en al caso de que exintsn circunstancias que no a2 sn
cuentran veloradas por dicha lsgislacifn, tiene la facultad de valorar
& su arbitrio y dentro ds los parfmetroa de lap cuatro-clessa sefiele—-
das, dichos elemgntos, pudiasndo tembibn l:albiulr la categor{a de las -~
circunstuncius, debisndo dantra de la aentencie correspondiente fundew

debidmments los motivos de au valorecién.

Por otra porte, dentro de los arilculeos 51 y 52, sefiala en rala--

cifin con laa circunatanciss perecnales del delipcuents que les circuns
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tancier agrevantes y atenuantsa dejecfn de tener sss carficter y no se-
tomarédn en cuenta pura graduor ls sonciéin; sdemfs de que esas circuns
tanciam s8lo opravechmn y perjudicen el que les comete. En cusnto & -
1a impooicién concrete de les penoo, una vexr realizede lm operacifn -
aritmbtica, el juez dispone de un minimo y un mhximo para daterminar-
sobre @l casao concreto. Existe tomblfn una clere diferenciscifn entra
1ss paonas impuestas a los delincuentas comunes y las de los delitos -
pol{tigos. Y par lo que respecte a la @jocucibn de las sancicnas &s--
tas son s cargo del poder ejecutivo, quién deberf implemantsr lee ma-

didas necessriss para su e2jecuclén.

£n el C8digo Penml de 1931, ne sdopta 1o politica penal popitle
vistn, y s1 bien es clerto, se establecen uistomsa tesedos para lo -~
splicacifn de lea psnas, el arbitrio judicisl es emplioc = Lspene coos
une obligacifn para el Jusgedor tomar en cuents todos squélles facto-
res do {ndole personal dal delincuente, aof como las clrcunctanciss =
de ls comisibn del delito. Entre otres coses oe diferencin del CSdige
enterior en Qua no estshlsce valores concretos pare cade circunstan--
cia, 8ino que lo dejs a lp librs apreciscibn dol jusz, odeafe, Gnice-
nente de manera anunoietiva, mfs no limitative, impone ls ohligecifn-
al juez de tcmsr en cuents los carscteristicas personoles del dalin--
cuente y deol delito, reafirmando par otrs parts, ls individualidsd de
l1ass circunstencins tomndceg on cusnts para ceds individus pencdo. Caba
danatar gue sigulendo lo polftice penal actual los ordenasmientos peng’
1oz hen oldeo modificadse = sfeotc do odeguar Qo= asnolsnos o slanis
delitos que con sl foco dz oteoncifin ancial dal womento. Eo claro  que

ningln ordenamiento juridico ee nstfitico, ls edecuscifn de lac penas~
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le en to-

a las circunetanciss socisles resulta un elemento indisp
da sociedad y principalmente cuando tratemos de combatir la delincusn~
cis, dado gque el carfcter humenitario y cient{fico de la pena nos per~

wmite wvitar 0dioe y rencoras de guienes sufren ls impoaicién de una --

pona.



veeoBE

B ) La individuslizocibn judicial} ertfculaos 51 y 52 dsl Chaigo Penpl
pars el Distrito Fedaral vigente.

Despufs de snalizar como se produce ls individuslizeecifn lsgal de
la panm, debemos pesar al estudioc de ls verdodere individualizscién ds
la miams, que es 1o que realizs el Orgsno jurisdiccional respecto dsl
coso concreto y con ralscifn e un delincuants aen particuler. Le indivi
dunlizecifin legal s6lo es eproximmin, dado su cerfcter shstracto y ge=
neral, migma que Gnicementa ssfiala 8l camino por sl cual ml juez desa-
rrollaré su labor de individuslizmciBn sl declsrer cufl ae la pana qus
le corresponide 8 cede dalinguente en los ceesn somatidos o By conpol~-

mientoe.

Las posibilidades de reslizsr una sdecunds individualizecifn de -
1s pena dependerh de la relecifn directes gue la norme sstablece como =
discrecional pars iwponerle sl Srgenu jurisdiccional. Cuenés mhs se-~
plic psa Ese msrgen, wsyores tmebifn serBn las posibilidedes de que’ sl
juez odecds correctemente ls pens sl czso y de scuerdo a ls personall-

ded del delincuante.

La llamads escueln cléeica del darechs penal précticoments anulf-
le dlecrecionalided judiclal, y al jusz lo colochd en una poeipibn ds -
sero verificador que debfa cumplir los extremos previstos por el lsgis
lador, que cuidedoscmente plantesbs la pena da onicmens; y en le cual
de scuerdo a les circunstancies atenuantes o agraventas gxprese y texs
tivemente fijadse en la Ley de antemanc sa imponia por el juez la =—w=~

pena. Esta es le maners en que la encuele clfeiow tretd de frenar ls -
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arbitrariedad judicial imperente en el momento histérico en que surgié
#n cuento & la impoeicion de less penas, gque asntea se £1jabsn de manern
desigusl y caprichose por el Jjuzgedor; soin embargo, ten eastricto mar--
gen implantf 1a arbitrariedad legal, dado que al implentar lm igualded
de todos las individuos = imponsr penss uniformss psra todos los delin

cusnten.

Canstituye un mérite indiscutible de la gscusls positive, que pu~
sc de msnifiesto la urgente necesided de estudiar leo personalided del
hombre qua delinqua y no sblo el delito cosatido, sl haber propiciada-
la mepliscién de los fecultades de los jusces para determiner le clamse
y 1a medids de la sancifn aplicable s cada delincuente. Actuslmante, -
sunque en algunos sistemas aln restringido, nadie pusde dudar lo nece-
=ario gue results otorgar facultades al Orgsno jurisdicclonal ancerge-
do de 1a mplicacién de la pena en el csso concreta. 5in embargo, deta
no implica que ho ss deba imponsr clertos limitus a la Pacultad discre
cicnal gue em otarga a los Srgenos jurinsdicclonasles, e efecto de evi--
ter los abusos gqus pudlersn afectar al sentenciado y enervar la efice-
cin de le reprasifn de los delitos. Estos limitaciones pueden eatabloe
ceras de dos asneras; estableciendo un sisteme de penss psrelelas, o -
bisn, establecar ciertas regles s las gue el 6rgano juriediccional da-
be ajustarss pera determinar lea pena mplicable en ceda csso. Sin ewbap
go, en el segundo caso, pueda operarss de diverses formes, ya gue sn -
ocssiones se enumeras en forma cesufstics y toxative las circunstencias
sgreventes y atenuantes gue deben computerse s los fines de ls fijas-a
cifn du la pena; y otras veces eg limita o establecar normas genersles

y empliss, de carficter meremsnts enuncintivo, dojsndo a la libre spra-
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clacibn del juez todea lea domflis circunstoncimnse que en el caaso concra
to revelen una mayor o menar grovedsd gel delito o que sesn demostre-

tivas del grado de peligrocidod del sujsto.

Muestro CSdigo Penal sigua este segundo eiatess sn los articulos
51 y 52, en los cuales sefiala nl drgeno jurlediccional raglas paca le
oplicacibn de len sanclonas. Ror lo que heca wl ertfculo 51 del Chdi-
Qo Penal vigenta, en ou prissr pArrsfo, tuxetivementw estebleca sl -
Srgano jurimdiccionel la obligecln do que las sanclones eplicedas da
ben ser los previetomte establecldes para cade delito, lo gua laplice
el princlplo univoreel del derscho penaol de que no hay delito oin ~--
pena. Perc ndemfpo dentrd de mate miowo phrrofo, eefiala gus 21 jurgo=-
dor deberf tomer en cuanla tento las circunstancias axtsricres da le
ejecucibn, coma iss peculiaridedas del delincuente; asto {iltizc, a mi
parzcer es un errar en le redeccibn, pufis sl habler de peculisridaden
del delincuente; eato Lltismo podrias entenderse como 1o proplo o rele-
tivo a lans acciones cometides por el delincuente wn la realizecidn —
del dolito; o ol criterio deberfs decir corractemente * toafmdoss ene
cuenta la personalided del gelincuente *, dudo que de este maners mo-
ne prestarfs 2 interpretaciones subjetives. €n cuanto sl primsru da -
dichos postulados resulterfa intrascendente dincutir ls neturslaza ——
del mioma, dedo que constituye unc de los principios bhiaicos del dere
cho pennl, ya que s8lo le sancién pravimeents coiablecida poar 1a  lay
penal pora el ceso de lncumpllmiento o unp norea a2ré lo splicabla; -~
ye nue de esta monera aa cumple el principio represivo dal derscho po

nel al ceetigar al infrector de une prohibiclén. Adambe de qua eate-
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primar principic re de sarfcter objetivo y no requiera de mayor plane-

tsamisnto al respecto.

Sin smbergo, el segundo elemento obligacibn, impuesto al Juez o~
tribunal de tomar en cuente lam coracteristices y circunstanciss sxte-
riores da la ejecucibn y lzo psculisridedes del leincuentm, reviets un
oarficter sbatracta, cuya objetivizebsén eath dirigide ol Brgeno juris-
dicclonal y sste atribucilin, an el Chdigo Penal sa exprees bajo el cri
terio de * » Juicio del juez ®, es decir, unm apreciecifin volitiva que
realiza sl Srgono jurisdiccional o afecto de sstmblecas dentro de  los

1{mites minimos y mkximon la pena ndecusda al oaso cancreia.

Por otra perts, el art{culo 52 dsl COdigo Penal establece de mang
ra snunciativa una serisz de swlementos que el brgann jurisdiccional de-
bae tosar en cuenta al dictar la sentencias pensl, en concreto enuncia -
cuatro difsrantes slwwentos o circunstencias a naber; sungue de msnera
cancrets podesos clasificerloe en dos partes; la primears se refiere sx
presamante s las circunetancias del delito y del delincuente integra--
dos como un todo y les ptras tres fracciones de monera enuncintiva ose
refieren a 10a dembs elementos que integran espec{ficemente la poraons
lidad del dul delincuente y que conatituyen el fonda donde sa geata sl
delito; cabe uquf safialar las adicicnes & wsate art{culc realizsdas en
el incino cuarto y que especificemente tiene un trasfondo du politice-
penal, dado que se relacione con los delitos cometidos por funcione---
rios pliblicas, cosas para loe cuales se oblige sl juez a tomar conocl-
miento directo del sujata, de la victime y de las circunstancias del -

heche en la medita requerida para el csea.
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Estses wodificaclonea constituyen un fendmeno usual en el derecho
y se Justifican debido el constente abuso ds los reprecsntentas de ls
sutorided asf{ como da loo diverscs funclonarios pliblicos. Teebiln clg
ro estfi, de ests maners se entiende que sl art{culo 31, se ls hublers
agregadn un phrrefoc segundo, el cual se refisre sxclusivements a log-
articuloe 60, froceidn VI, 61, 63, 64, 64 bis y 65, sn los punles se-
tratsn:los delitos imprudencisles y en sspeciel loe cometidos por ssy
vidores de iransporte plblico, incrowentendo sl tismpo de la pens pr}
vativa y concedibndo sl beheficlo de ls condena condicional. En e} cp
s0 de delito calificedo como tentetiva punible, ss vleve la sencifn -
hasta das terceras partes y en omso da participacién teabién le incre
menta haste tres cusrtms partes, swiespre an concordancis con las moda
1lidedes respectivas. Por lo que hace s ls reincidancis, lm sencibn -«
que deblers imponerss por sl (iltimc delito cometide puede ser mments

da desde un tercio husts dos tercios da ou durscifn.
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C ) La individualizacibn ejecutiva.

La ejecuciln de lse sentencias penalea ha ai.ﬁn hasta hace un corto
tiempo una cuwstibn s le cusl se le doba muy poca importsncia. Sin em--
bergo, sctualmente wmpiszs a ocuper un lugar prepondersnta, que crea su
propic obfeto de estudic y db origen s diversas diciplines que se encer

gan del astudio da la misma.

Lo antarior explica porque, como lo expresa fovelli, con la nueva-
rinslidad adopteda par la penn y le creacidn del concepto da medideo da
sagurided = tiempo indeterminedo, lo ejecucibn se convirti en el cen—-
tro vivo, palpitente, decisivoc, del agrupemiento de fuerzas contra la -

crininnlidnd.( 56 )

En efecto, da @ads vale a un pals tener lee mfs pex
fectas layns pensles, para tener éxito en ou lucha contra la dalincuen-
cia, al 2llas no tienen sl complemento indispenesble de un buen régimen
de ejecucién de lans smnciones, De este Gltimo depende, an dofinitive,--
gue el hombre que Ha viclade las normss de convivencle socisl y am ha -
hecha acrsedor s une condena 1o ag convierta en el futuro delincusnte -
habitusal, sin el coneigulente peligro pars la comunidad, o en un ser 8g
cisl readaptedo, sl gue madlante un acertedo m&todo de reeducecibn se -
bn conoeguido gorrsgir y convertirlo en un individus Gtil para le socig
ded. Da shi le trascendencis que reviste el slstema de ejecucibn de las

sanciones penalea an la lucha contra la criminalided.

Par otrs parte, ol mocsizc franchz Sarroud dacls al raspecto, que
e m e NWmEEEMEENEEAS RN RN

( 56 ) Giovanni Novelli, La sutonomiam del derecho penitencisrio, Buenas
Aires, 1943, trabajo plblicedo en la revists "Derecho penal y pe
nal y panitanciario ", sfio VIII, nbms. 29 y 30, phg.468.
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8l procesn penal no es mina un incidente previg en el ejercicio del-.
derecho de cestigor, y &1 fallo gue 1o terminm no tlaene su imparten--
cie y su funcifn sinc en el acto miomo de su ejecucifn. Lo pena pro--
nunclads no saca su valor reel sino del sisteme penitsncisrio, organd
zadn pers cumplirio. Le cuestibn de la ajecucibn penel domins, snton-
ces por su impgartencis s tods clase de cuastiones; ello es el punto =
de partida de la lucho contra el arimen por loe wedios progrusivoe; ~

el problema hacle el cual toda converge vy al cusl tndo ccnducu.( 57

Coma ya lo hemcos mencionedo, usta Pscets dal derecho, hs cresdo=
sus propins disciplinas que se encargan del estudio de la wjecucidn -
de las sanicones pennles y B las que se ha denomineda penologfa, 1loe
clenclias panitencisrice, Is politice penltencleris y sl derecho ejesy
tiva pensl. Lo penalag{a se ocupa - sagln Cusllo Calfn - del-estudic-
de loa diversos medigs de represifin y pruvencifin directs del delito -
{ penns y medides de segurided ), de sus méAtodas de mplicecibn, y de
1s sctuacifn puutpen.ltwinria.( 58 ) Bernsrdl y Panasgro nsighisn @
este disciplina un contenida similur, considersndo que sy objeto es -
gl estudin de loo diversos medlos directos de luchs contrae el dslito,

us decir, tento las panac como las medidas oo aeguridud.( 59

Por otra partz, la axistencie de l2 psnalogia como clencie ng —-

W oa o e M oW MM oMM oW W OR M OM oM DM T WM K&

¢ 57 ) Re& Garreud, Inatruccibn criatnal, Paris, 1968, tomo I, pég. %

¢ 58 ) Cuella Celbn, fugenla, Derscho penal, clt. te. I., pho 745; y la
wgderna penologla, cit. t. I, phg.S.

{ 59 ) Humberto P.J. Harnerd! y Rodolfo G. Passsgno, temas ds penolo--
gla v cienciaes penitencisriss, Buenos Afres, 1952, phg. 32.
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constituye la Gnice teor{s al respecto, ya que el moestrc Jim&nes de
Asfin dice que la penologie no puede ser catimeds tomo ciencla porgques
no ss posible hallarun contenido proplo para formerle. En cusnto ee -
ocupa de la pens, como probleme uocluln’gicn criminal; en lo que res--
pects a la pene coma consecuencie del delito, pertenece al derecho pe
nal; #u rjscucibn integrm sl dexecho penitencierio; y en fin, ol BCRY,
vo de exigencias pare la raforms punitive de un pa{s, constituya un -
fundemento de la llamads politice ui-in-l.( &0 ) Sin eaborgo, de pri
mers viets 88 note 1s incorrecta epreciscifin del citedo masetra, ya -
que en el anflisis de la reelidsd econtese que a medids gue BY #R~e—-
pliast las investigncionss en tornc » un abjeata sporentemente Gnics, -
83 prasenten une serie de fecetes que hacen insuficiente 2l estudio -
del micwo; por mllo mieswmo, ®su importancis dotexminS gue diversss dis-
ciplines a= ocuparan de ollaes; cnda una desde un punto de vista dife-
rante; =1 derecho penal, comc consecugncis necesaria del delito; el ~
derecho sjacutivo penls, en cusnto o las circunstanciss gue rigen su
ejecucifn; la penalogis en lo que etafia a los principlos clentificon-
o gue debs condiclonarse la sjecucién de las ssnclones; y ls politice

penitencisris, basjo el asspecto de le politics general.

Por otro parta, la ciencim penitenciaria, cuye denominacifn es «
Gtilizedm por los sutores fronceses, se refliere » la clencla gue se -
encarge dsl sstudic dm loe diversos sintemas de ejecucién de las pe—
nas privetivas de libertad. Su contenido se limite exclusivements al

estudic de los principios, doctrinas y sistemos relatlivos s la ejecu-

(60 ) Jdimenes de Asla, Luis, Tratsdo de dereche penel, Barcelona, -=
1968, t. I, nb=. 32.
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cibn de lan penas privetives de libarted, excluyandoc de su estudic -

las demfis especies de penes.

Bartrend define la clencie penitencisris como al conjunte ds los
conocimientos gque es necesario posser psrs ensefiar 8 loa demés 8 hae
car panitsncia, deto 88, a explar los hechos comatidos y t; corregizr--
se; con 1 limitscibn de qua se trate de hechos castigados por la Ley

y de expiacién ﬂtll.( 61 )

Le ciaoncis panitenciaris aparsce a medisdos del siglo XIX, cusns:
do se consider que los edificios carcelsrios debfen raunir ciartes -
condiciones, y de asta msnara se crco la celds y ee implantéd gl siete
wo de seperacifin de los individuns. Los conocimisntos sdquirides por
las visitas da filéntropea, filbsofos y juristss, s los astablecimien
tos carcelarios, juntemente con otroe fectores que sa fueron sisteme-
tizando haesta former un cuerpo doctrinerio el rual se denomina clen--

cla penitenclerie.

Otra discipline que be ocupa de la wjocuciln de las sanciones ps-
nolas, se encuentrs tembikn en le pol{tica psnitunciaria, gqus es la -
rea de la ciencis politice - y como tel ciencim prbctica - gue formy
la los fines de las instituciones destinadas s le gjecuciSn de las pe
naa privatives de la )libertsd y la mejor da sus posibilidades pere tz
las rlnen.( 52 Esta clencis pretends una constente valorscién de =

1ns instituciones penitencleriss vigentss pura progeonsr lee reformas-
= %W mwREEEEDEDNRES @S ccan

¢ 61 ) 8ertrend, Humberto, P. J., Lecciones penitenciarias, Lovenis,-
1932, t.I, phg. 5

¢ 62 ) Italo A., Luder, La polftice penitenciamris, Barcelona, 1946,«~
cito de la pkg, 2S.
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necasarine. La politica penitencisris s8lo ec une rama de laa clenclas-

eriminalen,

La nacesidsd de reglamentar gl cumplimiento de las penas surgll -=-
como uns conekcuencia del reconocimiento de los derechosp eubjetivos del
condenado. Antariorments la falta de preocupacidn en cuanto a este matu
rin, se¢ traduci{s en la falta de disposiciones refarenteas al cumplimien+
to de lap penas y las pocas que existian se hallaben dixpersas en loe -
cddigos penales y de procedimientos, en lo criminal y en lo adminiptra-
tiva, los cuales sélo pe limitaban a establecer de manara génerica la -

ejecucién de las penas.

El darecho ejecutivo penal se gefinz como el conjunto de normas ju
ridicas que regulnn la sjecucids de lss sanciones penales, desde el mo-~
mento en gue se conviarta.eace jocutive el tftulo gue legitisa a la ejo-
cuuén.( 63 ) En la ejecucién de lss penam poderos encontrar tree cla-—
pas; le imputacidn abstracta, heche por sl legisiagor, de wins sancibn -
determinada como consecusncia juridica de cierta conducta considersda -
como antisocial por ls valoracidn jurfdica de la comunidad; la imposi--
cién concrata de una sancidn por el juez s un individuo determinado que
ha incurrido en una conducte calificada como delltc por el legislador;-
y la Bjecucsdn. par funcionarlos da la administracidn penitenciaria, de
1a pena impuesta por el juez. En nuestro caso, al derechs ejecutive le
corresponde el estudic de las leyes y reglamentos Jque rigen todo lo re~

ferente a la ejecucifn de las sanciones penalea. Su estudic no s6lo se-

= & »m £ EXT® = EEF WS ETF O® X®ERSEESE®

( 63 ) opus cit. plg. 33
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limita a2l anflisis de las nurmas que regulan Ia ejecucifn de lae penan
privativas de la libertad, eino que también abarca las referentees al -
cumplimiento de las demfs especles de pemas; y log{camente se hallan -
inclufdas dentro de su contenido las normie referentes a las madidas -
de seguridad. Caba denotar que segOn Giovanni Novelili, el objeto de -
la ejecucién, loe rganoe, la funcifn o lo actividad administrativa du
rante la &jecucidn penal, la tutels de loe derechos y los interases de
los condenados, las finalidadee de la ejucucidn y las modalidodes pare

realizarla .( B4 )

Sobre la naturaleze Jurfdlm del derecho ejecutivo penal los auto-
res no han canseguido ponerse de acuerdo. Sin embargo, los qus eontie-
nen la autonomfa del derecho ejecutivo penal, parece mer la mis ncerta
da, dado gue en Bu gontenido abarca un conjunto de normas jurfldicae -~
que, aunjue de natursieza diversa y provenientas de distintes fusntes,
poseen un ohjutivo com(n; regular las relaciones entra el Estado y el-
condenada. Sin embargo, aata autonami{a no presupone la autonomfs legis-
lative del misma, dgado que no ha llegado a delimitar con prasicidn  wu
cantenida, n{ ha conclufdo la elabaracidn de sus principlos fundamenty

les ni los de lae instituciones qua regula.

La neceeidad de delimitar el arbitrio adninistrativo en la ejecu-
cidn de las sanciones penales privativas de la llbertad y de garantisa
zar loe derechos subjetivoms del condensdn, pueds logragse medlante ls-
gancidn de las leyem y realamentos que fijen low aspectos fundspentz--
les de la ejecucién penal y dando intervencién 8 loa drganos juriedic-

E e Tz ®E =S Z=®erEsaFTRS SE S = =% = ET

( 64 ) opus.cit. pig.Sh
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clonsles en loe problemas relativeos ml cumplimienta de las penze y las

medidas de seguridad.

En nuestro derecho, hs existido la tendencim o intencién de lm -~
codificaciédn y se han dictado leyes que metsblecen los principlos fun-
damsntales 8 los jue debs mjustarss, tanto la efecucifn de las sancic-
nes penales privativas de la llbertad y de wanera gendrica las refersn
tes a las medidas de segurided. Ejempilo de ellan lo @8 la lay que aeta
blece las normas minimas sobre resdaptacifn social ds sentencisdos. En
nugstra CSdigo Penal, en el T{tulo Cuarto, del Libro Primern, oe asta-
blecen wma ssria de norme genarsles relacionadas con le ejmcucidn da
las penas; fuidamentalmente ez manejan los sicterman penitencliarioa de~

nominados de retencién y de condena condicicnal.

Por lo gque tocs a loe sletemss pznitencisrios, sigulends 2l esque
mz tradicionsl, 21 ordenamiento citsdo, (n}ca-mte eslials &) carfcier-
administmtivo de la ejecucifin de lae penas al atribulr al ejecutive -
federal la facultad de ajecutsr las penas impuestss por loe Srpanos ju
risdicclonales, pero seglsi lc cotsblecen los wiamns preceptos, debamie
sujatarse a los términos da la sentencia y o lae condicionen rmteria--
les con gue cuenta el Estado parc su aplicacién; sefalendo ademie, que
corresponden al ejecutive determinar el procedimiento que de manars «-
mis viable logra le corrsccifn, educacifn y adaptacién eocisl del ds--
lincuente. Complementa eate seilalsmicniz enweamndc una seriz de Pactg
res que deber$ tomar en cuentc 2l Bjocutivo pata la aplicacién de al--
gln sistema penitenciario, cs decir, las conelderadas dentro del artie

culo 2L del Cddigo Fenal y que ss requieren parz su cumplimiento del -
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establecimiento de una serie de centros e instltuclones para su cumpli
miento, ¢stas san lm priaidn, tratomiento en semi-libertad, intema---
wmiento de inimputables o de juienese tangan h&bito de consumir astupéfp
cientes y el confinamiento. Estas penae privan ol sentenciado de eu 11
bertsd ambulstoris, recluyéndolo en establacimientoe carcelarine o mé-
dicas, parn jue purgue su pena y reclba uvn tratamiento pars su regene-

racibn.

€8 praciso no confundir las penas que privan al individuo ds su -
libertad con las restricciones de lm misma, pues aln cuando ambas afag
tan el miemo bien jurfdico, las priweras lo rustringen al mdximo, samg,
tiéndo al sentenciads a uns diciplina y tratamicnto regeneratoria, ---
mientras que en el segundo, 2l penado consperva eu libertad, que sdlo -
sufrs restricciones. A esta penas se les ha llamado tambhidn " penas de
tentativas *, esta denominacidn revistas mayor exactitud Jue la expree-
sién ° penas privativas de las libertad " y alude concretamente a las -
rasgoe eepeciales de estas penss, jue tamblén slrve pars diferenclar--

los de lae rectricciones de libertad.

£l papel prepondersnte que ccupan diches penas en lss legislacice
nes contespordneas tiene su razdn de ser. Eeto s2 debe a gue en elle -
sa contemplan son singularv eficacle los diversos fines qua se le asig-
nan s ls pena. Como lnstrumento de defenaa mocial, permiten la eliming
ci6n, de la comunidad, de aquellos individucs frente s loe cuales re-~
pulta inaficsz tods tratamientu correctivo, privéndolos de su libertad
por tiempo indeterminado. Para algunos autores este tipo de sanclones-

auple con ventaja a la muerte, porgue tlene 1ddntice poger y mayor efi
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cacia intimidatoria. Sin embargo, ¢s de todos conocide que también es -

en la mayor{a de las veces una forms de fnstrulr a los delincuentens,

Derde el punto de vista regenerativo de nuestra lagislacidn, la in
dividualizacién ejecutivs segln el art{culc 78 del Cldige Penal, el eje
cutivo deberd establecer un pletema bamado en cuatro puntos fundsmentad
Squte: la clasificacién de los penados ge acuerdo s sus tendencles crie
minales y sus circunatoncias personales, uns individualizscifn del tra-
tamiento aplicudo al delincuente, y como consacuencia de ella, en lo in
dividual combatir los factoras que lo obligaron a delinquir y dREaTrOw-
llar los medioe necessrios para eliminarlos y por Gltime preparar al da
lincuante para ou libertad y an{ lograr subvenir con su trabajo aus na-

cesldades.

Por otre parte, dentro del cap{tulo de ejscucidn de sentencias pe
contempla a la condena condicienal, como wng de los medlos més importan
tes de nPectunr la individuslizacién ejecutiva de im pena. La libertage
condicional tal y como se encuentra actualmente leginlada en la mayorfia
de los pa{ses eem una forma de cumplir las sancionea penasles privativag-
de la libertad, ya Jue por la misma se permite al condenado que ha dado
mueastran da readaptacion social el goce de su libertad bajo detarmina—-
das condiclones. De acuerds 3l sistems adoptade por nuestro Cédiga Pa--'
nal, la condena de ejecucifin condicional es una fnstitucibn en virtud -
de 1a cual, en loe cosos en jue e gondens par primera vez a una pPRrsc-
na, a uns condena de prisi{dn jue no exceda de doe afioe, y existiendo mo

iv( Tundado en la personalidad moral del condenado, la natursleza desl-

delits y las circunstanciae que Lo han rodeado, el juez pusde dejar en
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suspenso el curplimiento de la pena impuesta. Eete es un medio de evi-
tar las penas privativas de la libertad de corts duracidn, svitando --
que el sentenclado en su breve permanencia en la cércel pudlera corrom
parse aln mdw, y Perder e}l tamor al encierro. Tanmbién se fundamenta la
condens de ejecucidn tondicional en que paras loe delincuentes primye—--
rios jue comaten un delita de escasa gravedad baota, la seris adverten
cle gue implica la ejecucidn de ln pene, para evitar que el condenado-
vuelvs a delinquir. Ee una foxma de evitsT la ejecucién de penae cuyc-
cumplimiento results innecesario, Peraits, an( mismo, descongestionar-
1ne cdresles, evitando qua ingresen a ellas lon individuos honastos --

que ocasionaliments delinjuen.

Duntro de lo8 requisitos @stablecidas por numptro C8digo Penal -
para su otorgamiento, &s necesario: a) gQue ne trate de la primers ver
4ue msa le condens por delito intenclonal y jue evidencie buena candus-
ta positiva antes y depués dal hecho punible, b) yue ls condena seea &
pana privativa de la lihertad, que no exceda de doe aflos; u) gque la -~
parsonalidad moral del condenado haga prasumir jue la simple amenazs -
de ejecutar la pena es suficientemente atendible para eviter gue vusl-
va p delinguir; y jue se eatisfags el dafio causado de acuerds a la ---
fraccién [11, del artfculo 30 . otorgua caucidén para satisfacerls. Lop
zlementos anteriorege son safialsdoe dentro de la fraccidn 1, del nrticg
1o 90 en comento, y estoe requisitoe cltadom, deberdn eer verificados-
de oficioc por el érgano jurisdiccional a fin de jue en el caso concre-
to el panado goce de m=se beneficio, Y @n su oportunidad la fraccibn X,
del mencionado precapto otorga al sentenciado le poelioilidad de promo-
ver la conceeifin de la misma, medisnte el incidente respectivs ante el

Juaz de la causa.
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£} mismo dispasitiva en gu fraccin 11, tamblén establece al sen--
tenclado la obligacidn de natisfacer clertoa reguisiios de cérdcter 2eco
ndmico y personal entre Los Jue se cuentan: 1) garsntizar acondmicamans
te su sujecidn 2 la autoridad cuando sea rejuerido; 2) obllgarea s resi
dir en determinado lugar y en casu de neceeigad salicitér permino a la
autoridnd correspandlente; 3) evitar cualjuler sustancis jue produzca ~
la inconclencis, a menoe que se Gtilicen por prescripeifn médicag *) re
parar e} dahg crusado. Cowo es puede apreciar los requisitos na paracen
muy dificiies de watinfacer, win esbsrgo, en materis gcondmica raprassn
ta un escollo para la gente de bsjoa recursos, ya gue le simple reparz.
cién del dafio lnvolucra un gran desgaste de recuregs no adle para el -.

proceeado sino para tades le familia del miswg,

Entre otras dippoeicionas el artfculo 90 del Cédigo Panal eetabie~
ce que la suspenuldn de la pens comprende no oflo ls penas de prisién, -
sina también la multas y para el caso de que existisrsn m8s sanclones £z
tas se resokverdn de manera diecreclonal por el drgano jurisdicecional -
de aguerdo a lae circunstanclae del ceec. Ademis su astshleca gue 1s ~-
persona heneficiade por cata inntltucién quadatd sujets sl culdado y vl
gilancia de lo oirececidn Gensral de Servicios Coardinadoe da Frevencidn
y Readaptacién Social. Establece iguslmente wn plazo de tres afios pate
1a extincifn de is sancidn fijads, miame gue nc podrd eer modifleads -
més qua por la existencia de w3 Guwdvp process pur delito intespgdonal -
gue cancluya con wentencin condenatoria, en cuya case ue harén afecti--

vas anbae condenas, deblendo tomdrsele coma reincidenta para electos de

l1a segunds.
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Os lo anterior, podemas establecer que la individualizacifn ejecu--
tiva sdquiers una gran importancia en nuestro tiempo al buscar jue el au
Jeto 8l cual se impone una pena, reconozca en la miems la explacién de -
la transgresién de una norma, del atoqua a un objeto protegide por la 50
cledad y no un atentado a Bu integridad personal que lo conviarte en un-
enamigo de la socliedad. Es por éato Jue debemos ante tado seguir enfocan
a0 18 ejecucidn de lap pense dentro de un marco en el cual se observe al
hostire Jus la sufre ., eliminando de cualquicer manars la carscterf{stica -
aflictiva de la misma y convirtiendols en wn camino a la recuperacién B0,

cianl da le persons humana canclionsda.
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0 ) ULp individualizecién on el concurso de delitoa

Como punto de partids recordemos de manzta gsneral ls not i6n dal -
concureo de delitos; eats altuscién se presents cuando en una ocasifn -
un mismo sujete infringe varioe normea penoles; y m=le denomina concure

(65 )

B0, porque en la misma concurren voriuss sutoriss dellctivaa.

Dmade un punta de viate tedrico, se le ha dividido e¢n clamas; la -
idesl, sl con una anla sctuscifin s2 infringen varias disposiciones pans

las y se producen divermes leslones jurfdices( artfculo 18 ).

£1 concyrsn ldesl tamhién se le conoce como acumslacifn formsl o -
idesl. Por otra parte puede prasentarae una pluraridad de resultados dg
rivadon de une plureridsd de ecclonss, entonces se esterf en pressncla-

de elitoes diversos gue den luger n! concutreo real o matgrisl,

Por la que toce a les sanclonss penales, cabe denctsr que los tte-
tadistas han sefinlndo tres regimenas que ne hen ensayado pera las cesol

de concurso:

1.- €1 de mcumulecidn msterisl, en gque se suman todas las sancig--
nes correspondientas s las infraccionee de que se juzgen;
2.- El de lp abeorcifén materisl uz s5lo imponz la pens dal dalito

mayor; v
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( 65 ) Castellonos Tena, Fernendo, Linesmientos elementales de derecho-
penal, Mé&xico, Ed. Porrua, 1977, pfg. 235 y 296.
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3.~ E1 llamado de ecumulacién juridica, que desechse cumo grosero -
y Pato justificado el gque trata s guisn ha cometido variss o--
infracciones iguales que a julen s51c as reaponmatile de una de
elles, preterdiendo conciliar, los hechos objetivoe con su aig
nificadojen cuanto s le responsablilided y peligrosided, se -~
propana imponar la pens del dellitc mayor, psro agravada ?nsém)!

términos que mejor corresponden @ o personalided del scusado.

Eptes Gltiro sintams s =l qus se establace an el Cldigo Penal vi--
genta, el cual pefmls en su artfculo 6k, guz en cuno de concurso ideal,
se aplicard la pans corraspondiente sl delito qus marezce le mayor, 1m
cufl sa podréd aumsntsr hasta en ns witad mis del mfximo de durmcidén, -
Bin gue punda excader de 1ok métimas sefisledus wn el titulo segundo del

l1ibro primerc.

£n csao de toncur=o reml, se impondrd la pane correspondients al -
deli{ta que merszce ls mayor, la cubl podré cumentarse hasta ls suma de
las penas corresparndientes por cade una de lon demds delitos, ein enmbar
go dichas panag no podrén exceder de los méxlmos aseflalados en el titule
segundo del libro primerc ( es dacir ls penalided establucide pura cada

tipo penel).

Ceba sefalar que actualmenta s2 ha aliminado de nuestre cédigs lo -
confuslén del concursc de delitos con la scumulscidn. Dedo que 8l men--

clonado mrtfculo 64, en un tercer pérrafc espec{ficamente se rafiere a

T ® % ® ®wmmET MmN EDzEXRECEEELE

( 86 ) Villaloyos, Ignaclio, Derecho penal mexicano, México, Ed. Porrua,
1975, pégs. 511 y 512,
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1s penslidad del delito continuado, en el cual se aumentsrd hasta una-

tercers parte de la pana corrsspondiente al dallto cometido.

A mi paracsr, results scertsdo el criterioc eatsblecido pera la in-
individuslizscifn de ls pena en el cancurso de delitos, ys sea ideal o
resl, ya que la busqueds de unm adecusde sancién al infractor no debe -

b uns s huslls en le psrsone del delincuente, sino --

sds bien, @] resarcisisnto del defio cousado a ls socieded y que we pur-

)a a través de une pena y no ds una vangesnza de carécter plblico.



Comclusiounes

‘1.- £n los primeros timepos de la historis de le husenidad nc exiwtis
proplements una junticis penal nue determinora lo que constitufs un de
1lita, por 1o que ek afuctmio par une conducto dafiose aplicaba =l ceaty
go v su criterio.

2.- Con al nacimishia de la forwmscidn sccio-politics que reprasentaz gl
Egtade prieitiva, a travée de las justificeclones rsligiosas, los go--
barnantas sz atribuyen las fecultedan de porouguir y cestigsr B 1o —-
tranugresores do luws noress soclalws, por 1o menca on la mayoris de -

1los wesoe.

3.- En la etsps entertioreenta sefielsda, cusndo al presenterse ls astoe
nom{a del Estads frenta ol poder religiosa; etz odopte para s{ todmo—
las atribucionss satire ls persacucidn de los delitas y ie cplicecibn -

de las penas, cresndo ge esta menors el derecho panale

4.~ 54in enborge en un principlio ess focultad as arbitraric y cereoz de
puntas de referencia para e peragcucifn de loa delitos y lo imposd---

cibn do les penas, comsticndo un afn nimara de schitrerisdeden.
5.~ Sin embargo, ol resurgimienta del humanismso, sent8 las beses de la
leguilzacidn ¢& lcs Aelitoa y de lab penes,. regulando la sctuecibn de

1os encargadas de mplicarles.

6.~ Con posteriorided el delito se considera coeo una conducte snaraal



que debe ser estudisin y trateds de scuerdo 8 lms circunstanciss gque

sz presenten y ls pene se conptituye en el remedio pere controlarls.

7.~ La pans siempre u significade la efliccifin del sentencledo por --
1e violacifn da 1 norsm y generalmentc tsmblén inclufm el padecimien
to r{sico y moral dal individua, D¢ ssta moners se cresron tode clinse
ds penas tendientes & causar en sl sujato un defn tanto on lo morsl, -

sconbrdco y wooisle

8u= En iz estuslided se plonteo gue sdeaBs de laz panas existun las -
llmming medides de eepurided, denominacibn que no puede conasideraree
sdecunda, en virtud de que la wedide de saguridad conatituirie por e
prople naturslerze una introwisifn dal Esteds an 1% vida priveds de --
los individuca, dode gue se prasts 8 gue cumrlquier sujuto, que de @o-
nara gubjetive pudlers considsrar psligraso deede el punto de vists -
pensl, podri{n ser sujsto o un procees » afecto do demostrar tol clre-
cunptencin; wés sin eabergo, desds @l punto de vista da lo lsgielo~--
c1fn ponal, ls wedidn de seguridsd sflo ®n un medic o elesento subje-
tivo para el juzgedor @ afecte de que fate detzrmine 1a peligrosidsd-

sacisl del dallncuents y determine el tipo de pene qut doberf eplices

" 9.~ Los slamgntos gue integran la pens desde un punto de viata jurid_i_
cu, esthn constituidos por lm clesz de dalitos cometidos y por la per
sonalidad dal delincyente; al primero de ellos constituye le responsg
bilidad del mantencisdo on relacifin con el tipe pensl, el segunds un
elemanto subjetivo que el 4rgeno jurisdiccionel deberh de tomar en --

cuente en ol coso concreto a efacto de que ls pens cumple un fin ree-



ducndor y na constituye propiemente un defio pars el sujeto gque 18 8u-~

fre.

10.-« A »% criterio, si hlen as clerto que ls penn constituye un alemen
to importente de luchs contra sl delito, rasults claro qus deda lm no-
turalsza de las misnass, sblo su carbcter intimidatorio permite apre~—-
ciar sus bondades, win embargo, la mayoria de les veces la pena he per
dido wu sfioscis en relscibn con la parsonelided del delincuente, puss
cuanto afs swsnazente ee ls senclbn gue se pretends, le Risma Y8 N0 e-
grusa loe micmos efactos en el sujeto., £ 8 por dota qua eln cuando pa-
rezce u:ﬁpicn, resylte lmportants gue en el Puturp, el elementp pergoe
nalided del deslinruente 2o anslice mhe profundamente » efecto du deier
ainar 18 nntursleza de le pena gue sn buse ml sujeto recuite mis edi--
cusmds, uin que par cllo sa llegue & extremns inhumanos y cruasles, sino
simplessnte buscar sn el ceso particulsr sgusllo gue en 2} sujuto rg--
presente la sangrs de encontrer un verdaders sufrimiento por ls violo-
oifn & la norms jur{dica y lo hegs reconocer sus erroras. For otrs pEr
te rosulte a todos lugms motorlo ls necesided de sustitulr el eisteme-
de 108 minlsos y mlximas contenidos en nueetrs legialecifn y sustituly
los por lo efectividad de un verdodors trotmmlento de indole soclalizg
dor, en el que no ss cumntifigue e pene, prasuponiunde les pbondedes -
de la mlesn, 8ino que B8 tongs le seguridad de eu efectividad; ya que
de 28to maners se elimina el origen del delito y no existe propiemante

la poasibilidad de le reincidancis dei sujuld &5 ol miema.
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