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PROLOGO

En los Gitimos aflos se ha generado una corriente politica que tiende a re -
primir brutalmente 1as conductas de los sujetos que se han visto envueltos

por vicisitudes de la vida y orillados a cometer delitos.

En nuestro pafs se ha elevado recientemente 1a penalidad para determinados
delitos; un pais vecino ha permitido en sus entidades federativas que se -

propague como mixima pena, la de muerte.
Pero la estadistica criminal ha demostrado que lejos de que -como resuitade
de las medidas anteriores- haya disminuido la delincuencia, ésta se ha in -

crementado.

Todo ello hace de sumo interés saber cudl es el propbsito por el que se -

castiga, pena, al responsable del delito.

Y no s6lo saber cuil es la teleologfa de elle, sino también establecer si -

se logra.

Sabiendo lo anterior, 1o siguiente a conocer es el efecto que produce ello



en la sociedad, y si éste es benéfico se debe continuar con la misma I{nea
y si éste es adverso, deben buscarse otras formas de evitar la comisi6n de
delitos, puesto que no funciona un ser humano socialmente muerto, estigmati
zado como delincuente; lo que debe combatirse son las causas que lo Ileva -

ron por ese sendero.

Es por ello que la curiosidad cientifico-social por saber qué es lo que su-
cede con La Pena y sus Efectos Sociales, ha sido la motivacién para desarro
llar este trabajo como tesis profesional para obtener la licenciatura en De
recho, ya que es el cientffico del Derecho quien distingue las conductas -
que perjudican a la socledad, la forma de demostrar la responsabllidad o la
inculpabilidad, y la medida que se le ha de aplicar al responsable, y sa -
biendo los efectos que producen los trabajos de este cient{fico, se logra -
saber si actualmente e} sistema penal es afortunado en la consecucitn de -

sus fines.

Efren Olea Brooking

Ciudad Universitaria, México, D.F., 1991



CAPITULO PRIMERO

PRINCIPALES CONCEPTOS

Es de suma importancia delimitar y precisar la forma en que en lo sucesivo
se han de entender los principales conceptos empleados en el trabajo, para
no perderse entre la diversidad de criterios establecidos por los autores,
quienes en su esfuerzo de alcanzar la pureza cientffica han creado las dis-

tintas doctrinas dogmdticas que confluyen en nuestra ciencia.

De esta forma y entendiendo que el concepto es una idea formada por los co-
nocimientos que se tienen, se toman, allandndose a los mismos, de los auto-
res 1os que a criterio son mds aceptados, no dejando la posibilidad de --
crear alguno o tomando su contenido de las acepciones profanas, que por ser
correctas, se traen al mundo del Derecho, ya que la base del Derecho es el

hombre en sociedad, y éste regula sus conductas con el fin de lograr la con
catenacifn armbnica de todas ellas para la sana convivencia humana, procy -

rando as{ la tan deseada y necesaria paz social.



La prelacibn en cuanto al orden de los conceptos se establece de la siguien
te manera: correcibn, maral, pena, readaptacitn, resocializacién, sancidn y

sociedad.

Siendo la razén muy simple, pues es, a juicio personal, el orden l6gico y -
sucesivo de los cinco primeros conceptus, el penGltimo es para distinguir -
la diferencia que tiene con su sindnimo: 1a pena, puesto que juridicamente

tienen ambas connotaciones distintas, y el Gitimo de los conceptos es de su
ma importancia, ya que en la sociedad es en gquien recaen y repercuten todos
los acontecimientos que suceden en el mundo, formando asf la memoria de la

humanidad, que es 13 historia, empleando tal registro de aconteceres para -

estructurar nvestro futuro social.

1.1. CORRECCION

Cuando uno empieza el estudio profesjonal en el sistema abierto, por falta
de tiempo para cursar el sistema escolarizade, y dvido de aprender 13 cien-
cia elegida, siendo tan escaso el tiempo y pocas las veces que se tlene la
oportunidad de asistir a las asesorfas, algunas de las pldticas sostenidas
con los asesores quedan muy fijas, asf lo dicho por el maestro Baqueiro, -

que en ese entonces era el titular del &rea clivil, en el sentido de que es-



tudiar Derecho era aprender mds palabras; reforzado ello con las platicas
escasas, pero de sumo valor cultural, del maestro Nava, de que habfa que ir
a 1a etimologfa de las palabras para saber su contenido. Cuenta habida de
lo anterior y para tener cierto orden, tratando en esta forma de ser siste-
matico, se precisa que la etimologfa de CORRECCION viene del latin correc--
tio, correctus que quiere decir "corregide", que es participio pasivo de -

“corregir®, y &ste a su vez es enmendar 1o que estd errado.

La obra consultada (1) d& otras acepciones como: represifn de algtn delito
o defecto; enmienda y censura que se hace de los yerros y defectos de algu-

na obra.

El referirse a una obra cualquiera implica considerar la actividad desple-
gada por el hombre, pero lo anterior resulta muy vago o amplio, puesto que

se puede enmendar cualquier equivocacién en la obra que se ejecut6.

Por ello fue necesario acudir a otras fuentes, y se encontrd en la Enciclo-

(1)} PRIMER DICCIONARIO GENERAL ETIMOLOGICO DE LA LENGUA ESPAROLA. por C.
Hogue Barcia. lTomo primero. Madrig, 1880, pp. 1072 y 1074,




pedia Juridica OMEBA (2) que la CORRECCION se relaciona con los métodos de
ejecucibn de las penas privativas de libertad, &sto es, que se relaciona a

1a correcci6n con los castigos legalmente establecidos.

Ya extrafdas 13s rafces y conocidas sus acepciones, se establece que CO - -
RRECCION es enmendar y censurar la conducta del hombre que yerra, daflando -
con su obrar, actuar, los bienes juridicamente tutelados, al través de los

sistemas estatales implementados para tal fin.
1.2, MORAL.

Tratando de establecer el concepto de moral, al buscar a la luz de sus raf-
ces, se encontré que la palabra MORAL viene del latin mos, moris, que es -
"la costumbre" (3), pero no satisfaciendo este hallazgo las necesidades de
fundamentacién conceptual para elaborar una tesls acerca de “La pena y sus

efectos sociales”, se consulté una obra netamente juridica, como lo es la -

(2) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo XXV. Editorial Driskill S.A. Buenos
" ‘Mres, Argentina, 1986. 63
(3) Roque Barcia, PRIMER DICCIONARIO GENERAL ETIMOLOGICC DE LA LENGUA ESPA
flOLA. Tomo Tercerc. Madrid, 188U, p. B2T




Enciclopedia OMEBA (4), en la que remite la palabra MORAL al vocablo &tica,
déndonos 1a etimologfa de la Gitima como proveniente del griego etnos, que

significa tambfén “costumbre”, y considera ambas como sin6nimas.

Asl, pues, teniendo ya la rafz de MORAL, y significando &sta: costumbre, se
rastrea lo que ells es al través de algunas obras, considerando como la mas
adecuada para los obfetivos del presente trabajo la dada por Garcia Miynez
(5) quien cita a Du Pasquier, mismo que al tratar las fuentes del Derecho,-
nos dice que: "La costumbre es un uso implantado en una colectividad y con~

siderado por ésta como jurfdicamente obligatorio®

Aplicando las anteriores ideas a lo que nos interesa y relaciondndolas con

e} contepto de correccitn, se llega 3 gque se debe enmendar y censurar las -
conductas contrarias a 1os habitos socialmente aceptados y considerados -
oblfgatorios, y, consecuentemente arraigados en la colectividad, con los -
sistemas implementados para lograrlo, de tal suerte que los sistemas esta -
blecidos por el Estado tienen que corregir las conductas desviadas, emplean

do, a la vez, medios que tlenen que ser congruentes con los valores socia -

{4) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo XI. Editorial Ancalo, S.A. Buenos -
Alres, Argentina, 1974, p, 250

(5) Carcfa Maynez, Eduardo. INTRODUCCION AL ESTUDIO DEL DERECHQ, Vigésima
octava edicién, Editorial PorrGa, S.A. MEXICO, . P




les adoptados por el mismo Estado, puesto que no habria congruencia si se -
emplearan, para emmendar y resocializar, de esa forma, medios correctivos -
contrarios a la moral social; verbigracia: si se sancionara al adGltero ha-
ciéndole sufrir el adulterio de su cobnyuge, amén de ser embrutecedora tal -
pena, porque corromperfa al cOnyuge inocente para sancionar al culpable, se
estarfa retrocediendo 2 1a época de 1a Ley del Talibn; pero como ya se dijo,
ésto es a manera de ejemplo, y pudiera haberse impuesto alguna otra pena, -
que por su aplicaci6n y consecuencias atentara contra los valores ético-so-

ciales.

1.3. PENA,

Tal vez no sea el mds importante de los conceptos a emplear, pero para los

fines del presente trabajo es de suma importancia.

Por ello el ahinco para establecer el concepto, y continuando el método se-
gufdo, result6 que PENA viene del latin poena y &sta, a su vez, tiene su -

origen en el griego poine que quiere decir “multa® (6), ésta proviene del -

(6} Corominas, Juan. BREVE DICCIONARIO ETIMOLOGICO DE LA LENGUA CASTELLANA,
Tercera edicién, Ediforial Gredos. Fadrid, Espana, . P



latin mulctus,mulcta, de orfgen sabino, y que significa castigo "impuesto -
como reparacibn exigida por la justicia y la equidad, en compensaci6n de un
dafio causado® (7), lo anterior viene al caso porque para D. Rogue Barcia, -
después de extraer las rafces etimol6gicas de la PENA, la define como “El -
castigo impuesto por el superfor legitimo al que ha cometido algGn delito 6
falta" (8), siendo la anterior una de las acepciones que da, fue considera-

da id6nea para los fines del trabajo, como adelante se advertirs.

El jurisconsulto romano, Ulpiano, consideraba que la PENA era la venganza -

que Se ejecutaba sobre el que cometfa algln delito (9).

Para el gran humanista, César de Beccaria, era "el obstaculo pol{tico con--

tra el delito" (10).

Y el maestro cldsico Francisco Carrara, con su peculiar agudeza considerd -

a la PENA como “el mal que, en conformidad con la ley del Estado, los magis

{7) Roque Barcia. PRIMER DICCIONARIO GENERAL ETIMOLOGICO DE LA LENGUA ESPA
ROLA. Tomo cuarto, Madrid, | p. 845
(8) Roq e Barcia. PRIMER DlCClONARlO GENERAL ETIMOLOGICO DE LA LENGUA ESPA
Tomo cuarto. Madr 0. 167
(9) mCLOPED]A JURIDICA OMEBA Tomo XXI Ancalo, S.A. Buenos Ajres, Ar -
gentina, 1975. p. 966
{10) Ibidem.
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trados infligen a aguelios que son, con las formas debidas, reconocidos cul
pables. de un delito® {11)

Pessina (12} considera a la PENA como el justo sufrimiento que se le hace -
al declarado autor del ilfcito por el goce que tuvo al cometerlo, siendo fa
Gnica medida para reafirmar el Derecho; sélo porgque no dice que es vengan -
23, y que con ella se reafirma al Derecho, se aleja de Jo definido por Ul--

piano,

Cuche (13) considera que la PENA es 1a reacci6n social contra el autor de -

un delito.

Para Yidal {14) la PENA es el mal infligido a quien es culpable y responsa-

ble socialmente por la comisién de algGn delito.

Lizst (15}, considera que a) autor de un delito se le reprueba socialmente

por medio dal juez con un mal.

{11) 1bidem,
(12) 1bidem.
{13) lbiden.
{14) Ibidem.
(15) Ibidem.



1

Eugenfo Florfan (16), rozando a la penologfa, considera al que comete algGn
delito, como socialmente peligroso, por lo que como medio de defensa so -
cial el Estado debe someterlo, siendo entonces para Florfan la PENA el tra-

tamiento al cual es sometido el delincuente por el Estado.

Sebastidn Soler (17) considera la PENA como ejemplarizadora y retributiva,
puesto que es una amenaza para tratar de frenar y evitar asf al que llega a
concebir algGn delito que lo consume, y ya violada la norma juridica trata
de que la pena sea igual al daflo causado, de ah{ la perspec'tiva de que es -

retributiva.

En forma similar a la anterior, el multifacético, y no por ello grande, -

certero y humanista Francesco Carnelutti, considera de igual manera a la PE
NA, como preventiva o ejemplar y retributiva, para que de esa forma amena -
zante se pueda vencer el estimulo criminal "representar en la mente del ciu
dadano 1as consecuencias a que se expondrd cometiendc el delito" {18), si a
pesar de ello se persiste e infringe el precepto legal, se le impondrd al

infractor una pena justa, en el entendido de que tiene que ser proporcional

al delito cometido.

(16) 1bidem.
{17) 1bidem.
(18) Carnelutti, Francesco. TEORIA GENERAL DEL DELITO. Editorial Argos. Ca-

1i, Colombia. p. 7




Fernando Castellanos (19 entiende a 1a PENA como conservadora del orden ju

ridico, ya que el Estado impone legalmente el castigo.

Por su parte Carrancé y Rivas se sale del tenor de los autores antes aludi-
dos, en cuanto a la concepcién que tiene sobre la PENA, puesto que contem -
pla a 12 vez el delito y la pena, ya que no puede haber uno sin otro o vice
versa por lo que estructura su concepto basindose en el artfculo 7 del C6di
go Penal, y dice que la PENA es "sancionadors de actos y omisiones antijur{

dicas, tfpicas, imputables y culpables" (20).

Y, no es desdedable la postura francamente positiva de Carrancd y Rivas, ya
que e la misma letra de 1a Ley, aunada a 1a doctrina, logra concebir el -
concepto de PENA, percaténdose de la simultdnea y sucesiva relacitn que tie
ne el delito con la pena. Pero a pesar de ello, es de considerarse con ma-
yor tino, por la precisidn juridica con que emplea las palabras en su defi-
nici6n de PENA, 1a establecida por el clésico penalista de Carrara, habida
cuenta de que en dicha definicibn maneja, inclusive antes de su concepcibn

por J. Ramiro Podetti, parte de la trilegfa estructural, ya que involucra -

{19) Castellanos, Fernando. LINEAMIENTOS ELEMENTALES DE DERECHO PENAL. De-
cimonovena Edicién. Editorial Porria, S.K. Mexico, 1983. p.

(20) Carrancd y Rivas, RaGl. DERECHQ PENITENCIARIO CARCEL Y PENAS EN MEXI-
€0. Segunda Edicion. Editorial Porrda, S.A. WexIco, 1971, p. 415




13 jurisdiccién y el proceso. A la jurisdiccién la incluye con “los magis-
trados infligen...", sfendo de explorado derecho que tal término es la fun-
¢cibn de los 6rganos estatales especialmente Instituidos para actualizar ia
voluntad de la ley aplicando el derecho objetivo y en cuanto al proceso lo
incluye "en conformidad con la ley del Estado... a agquellos que son, con las
formalidades debidas, reconocidos culpables...”; como el proceso implica ac
tos jurf{dicos a realizar en forma ordenada para la consecucién de un fin, -
siendo en este caso el castigo, del anterior orden de ideas y de la relacifn
de definiciones dadas, se patentiza el correcto concepto de Carrara sobre -
13 pena como “el mal que, en conformidad con la ley del Estado, los magis -
trados infligen a aquellos que son, con las formas debidas, reconocidos cul
pables de un delfto." Amén de ser actual y congruente con nuestro derecho,
ya que se podria decir que se funda en los articulos 14 y 21 de nuestra Cons

tituci6n Polftica, principalmente.

1.4 READAPTACION.
Pero aquel mal a que se ha hecho referencia, sigufendo .el pensamjento de -

Carrara, debe tener dos fines,

El primero de ellos, que es el inmedfato, es el de READAPTAR a la persona -

reconscida como culpable de la comisién del delito. Al tratar de aproximar



.
se a la significacion mis exacta de tal palabra, se encontr6 que re viene -
del latin, que antiguamente era red, de significado "vuelta" {21), pero no
satisfaciendo esta sola palabra los fines ya mencionados para el anterjor -
concepto, se Ilegb a otra fuente mds contempordnea, encontrdndose que REA--
DAPTACION es "adaptar de nuevo" (22), con lo que se concluye que el fin {n-
mediato del mal, ésto es de la pena, es lograr el retorno a la adaptaci6n o
adaptar de nueva cuenta, ello es encauzar, de nuevo, la conducta desviada -

del sujeto que con su actuar vulnerd los ideales valorativos de la sociedad.

1.5. RESOCIALIZACION,

Este concepto tlene suma relaci6n con el anterlor, pues como ya se habla es
tablecido: la pena tiene dos fines, siendo el mediato éste. Empleando el -
conocimiento etimol6gico ya obtenido de la palabra re, se establece que RE-
SOCIALIZACION es volver a ser sociable, regresande como sujeto affn a los -

modelos sociales y econbmicamente activo con todo lo que ello contiene, Asf,

{21) Roque Barcia. PRIMER DICCIONARIQ GENERAL ETIMOLOGICO DE LA LENGUA ES-
PANGLA. Tomo clarto. Madrid, 1BB0. p. 602

(22) onso, Martin, DICCIONARIO DEL ESPANOL MODERNO. Editorial Aguilar. -
Espafla 1978, p. B6%
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uniendo los fines inmediato y mediato de 1s pena, se llega a un fin Gnico -
que consiste en que el mal impuesto al sujeta reconocido culpable de algtn
delito, sea de tal conveniencia que lo Invite a volver a la vida en socie-
dad, sin guardar algGn tipo de resentimiento, miedo o recelo a la misma, -
para que de esa forma contribuya al engrandecimiento del ser humano, ya que
de lo contrario serfa inicua, como se considera por algunos técnicos del de
recho “La retribucién carente de finalidad, con la que -ni para el autor ni
para la sociedad- puede aspirar a un bien, resulta, en definitiva, lesiva a
la dignidad humana*, (23)

1.6. SANCION

Para la comprensifn de nuestro Derecho Positivo Mexicano, es indispensable
distinguir lo que jurfdicamente se entiende por pena y lo que se considera
sancidn, ya que si bien en el mundo lego son sin6nimas, el técnico en Dere-
cho conoce la diferencia, puesto gue es de trascendencia para distinguir, -
inclusive, las conductas que lastiman directamente los {deales valorativos
de 12 sociedad, de otras que, aungue también son contrarias a Derecho, no -

san tan graves en su repercusi6n social.

(23) PROBLEMAS ACTUALES DE LAS CIENCIAS PENALES Y FILOSOFIA DEL DERECHO,-
7 DE ASUK, Ediciones Pannedille, -
Buenos Aives (Argentina) 1370. p. 40




Ya se estableci6 en I1ineas anteriores 1o que para efectos del presente tra-
bajo se debe entender por pena, por lo que ahora conviene desentrafiar qué -

es sancion.

En auxilio de la investigaci6n se ilegb de nueva cuenta al texto de D. Ro -
que Barcia (24) para saber cudl es la rafz de 1a palabra que nos ocupa. Es
ésta de orfgen latino, sanctio que quiere decir “decreto", "estatuto", - -
"Ley", "acto solemne por el que se autoriza o confirma cualquier ley o esta
tuto”, "1a pena que establece la ley para quien la infringe", tan mGlitiples
acepciones nos pueden confundir, por lo que para mayor precisién juridica,

puesto que as{ 1o considera nuestro Derecho Positivo, y con fundamento en -
los numerales 21 y 72 de nuestra Constituci6n Polftica de los Estados Uni -
dos Mexicanos, 1a palabra SANCION se emplea en dos sentidos: primero, es -
uno de los pasos en la elaboraci6n de nuestras leyes y, segundo, es el cas-
tigo que se impone al que trasgrede la norma, el Oltimo de los sentidos en

que se emplea es el que nos interesa para los fines del presente trabajo, -

pero ese sentido se confunde con el significado de pena, de tal suerte que,

(24) Roque Barcia. PRIMER DICCIONARIO GENERAL ETIMOLOGICO DE LA LENGUA ES-
PAROLA. Tomo cuarto. Madrid, 1880. p. 878




auxiliados por el articulo 21, del ordenamiento citado. se entiende que di-
cho castigo es de diferente naturaleza, puesto que es impuesto por un 6rga-
no del Estado distinto, y en teorfa independiente de e} otro, al judicial -
debiéndose sufrir las consecuencias de Derecho por transgresién a la norma-
tividad gubernativa, ya que ese es el sentido del precepto citado, como asf
se lee, "La imposicion de las penas es propia y exclusiva de }a autoridad -

judicial... compete a la autoridad administrativa la aplicacién de sancio-

nes por las infracciones de los reglamentos gubernativos de policfa...”.

De lo anterjor, hecha la escisin de términas, se establece que no son sind
nimos, y que la sancibn es fa multa o arresto hasta por treinta y seis ho -
ras impuestos por la sutoridad administrativa por infracciones a2 los regla-
mentos gubernativos de policfa. Siendo la anterlor definicibn la legal, y

por haber sido hecha por el 6rgano facultado para hacer la ley, ademis de -
ser vdlida, es obligatoria, y por contener el orfgen latino que nos ha he -

cho llegar D. Roque Barcia {25) fnsita en su concepcidn, se estime correcta.

(25) 1bldem, nota 28.
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1.7. SOCIEDAD

Estyble;ido con anterioridad el fin Gnico de la pena: que el mal impuesto
al sujeto reconocido como culpable de la comisi6n de algGn delito, debe -
invitarle a volver a la vida en sociedad, sin ninglin recelo hacia ella; se
debe establecer también qué se entiende, para el objeto del presente tra-

bajo, por SOCIEDAD.

Buscando 12 rajz de la palabra, se lleg6 a que tiene origen en el sénscri

to sacitas y que pas6 al latin como societas, teniendo el mismo significa

do que el del idioma madre, ya que es “unién“, que D. Roque Barcia (26) lo
relaciona con agrupaciones humanas, que van de las més sencillas hasta -
las mds complicadas, puesto que habla de reunidn mayor o menor de perso -

nas, familias, pueblos y naciones.

Pero a pesar de que el Derecho plasma en normas la conducta del hombre en
sociedad, 1a perspectiva juridica establece matices distintos adecuados -
para los fines de su ciencia, difiriendo, ello es, alejindose, en algo de

otras ciencias, por lo que en consulta de libros especializados en Dere -

(26) Roque Barcia, PRIMER DICCIONARIO GENERAL ETIMOLOGICO DE LA LENGUA -
ESPAROLA. Tomo cuarto. Madrid, . P.



cho, se di6 preminencia a la orientacién que establece la OMEBA (27), ya

que habla de tres signifjcados, siendo ellos:

1.- Lo que podria denominarse sociedad o condici6n social del individuo

humano.

2.- Sociedad en cuanto sistema de interaccitn, y.

3.- Sociedad en cuanto a grupo.

El segundo de los enumerados, es explicado en 1a obra citada como proceso
pautado culturalmente, en el entendido de que cultura es todo lo que el -
ser humano ha inventado para hacer frente a los problemas; de las ideas -
anteriores se puede establecer que la SOCIEDAD es 1a uni6n, en constante
proceso evolutivo, de los seres humanos con los de su especle para poder

resolver los problemas comunes que se presentan al grupo.

Por cuanto precede se concluye que l1a pena se ha establecido como soly -

(27) ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA. Tomo XXV. Editorjal Drishill, S.A. Bue
nos Afres, Argentina, 1986. pp. 662 ¥ ss.
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cion al problema del ind{viduo integrante de la sociedad que tiene compor
tamientos, no s6lo distintos a los de la mayorfa de sus congéneres, sino

que ofenden los valores primordiales de convivencia pre-establecidos en -
la comunidad con quien vive, con ella se pretende prevenir gue se cometan
tales conductas, generando el temor a ser sometidos al castigo, y a la -
vez que ese mal haga que el sujeto sometido vuelva a encauzarse dentro de

las normas de convivencia social, sin guardar resentimiento a la sociedad.
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CAPITULO SEGUNDO

ANTECEDENTES HISTORICOS

Es el turno de remontarse a los origenes del Derecho y con ello a los de -
la vide social del hombre, y como consecuencia de lo anterior surge ia ne-
cesidad de seleccionar las fuentes que han de ayudar para alcanzar el fin
propuesto; pero no por ello deja de tener riesgo el profundizar en la his-
toria, ya que esa plétora de acontecimientos, que leemos en las crénicas
de las personas acuciosas que han tenido la capacidad de registrar su ver-
si6n de los sucesos que se empefiaron en investigar, incluye tanto frutos -
de la observacitn como engendros de la fantasfa y deformaclones hijas del

sentimiento o de la ignorancia.

No es el solo hecho de observar con imparcialidad el testimonio del evento
de interés, necesario es, y s6lo la experiencia lo ensefia, ser precavido -

con el intérprete de la vida, para poder distinguir las apreclaciones sub-
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Jjetivas en que pudo haber envuelto el momento de vida que tomb, y cuidarse
de los mercenarios, que a costa de la prostitucién espiritual en la que se
encuentran, retoman los acontecimientos sopesdndolos con las bolsas de di-
nero que se les din para tratarlos con 1a mds amplia lenidad, dejando ver

claramente el color del oro con el que fueron pagados.

La historia es archivo invaluabale para el noble fin de custodiar 1a memo-
ria de los sucesos del género humano, y evita repetir los errores cometi -
dos en el pasado, a la vez que permite confirmar y perfeccionar las soly -

ciones correctas halladas para sucesos anteriores y semejantes.

La historia estd formada no s6lo por los acontecimientos mds remotos de -
los que se tiene conocimjento, sino también por el instante actual, que pa

sa a ser historia en el momento mismo de consumarse.

A veces parece lusorio o fantdstico el que se tenga certeza de los aconte
cimientos pasados, se duda de ello, por lo que se menciond de la venalidad
de los historiadores, ya sea por corrupci6n econbmica o por interés ideolo
gico; de ahf la inseguridad para establecer el grado de verazidad de un -

texto historiogrdfico. Como el presente trabajo se refiere especialmente
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al Derecho, disminuye ese riesgo, si se consideran para fundarlo s6lio las
conclusiones de los juristas reconocidos por su dedicacién y empefio para -
el estudio, quienes tratan de describir el camino que ha seguido el desa -
rrollo del Derecho, tomando como hitos las obras de los més destacados le-
gisladores e intérpretes de la ley, desde el alba de las civilizaciones -

hasta nuestros dfas.

2.1. PERIODO ANTERIOR A LA SANCION PRIVATIVA
DE LA LIBERTAD.

La pena, cualquiera que sea, como medio de castigo para el que lastima los
valores del grupo social dominante, "mece su cuna" (utilizando las palabras
del gran penalista Mariano Jiménez Huerta cuando explica el homicidic entre
cényuges en el tomo Il de su Derecho Penal Mexicano} en los albores de la

humanidad, vuelvo a citar a dicho maestro, quien dice que "£s en verdad de
sumo interés percibir 10 que el delito ha sido 2 través de la historia, -~
desde el albor de la humanidad. En todas las épocas, en todos los lugares
y en todas las civilizaciones han existido comportamientos humanos objeto

de desaprobacion.” (28) y, por consiguiente, merecedores de sancidn.

(28) Jiménez Huerta, Mariano. "DERECHO PENAL MEXICANO", Tomo I, Editoriasl
PorrGa, S.A. México, 1972.7p. 11,
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"Primero son unos brazos autoritarlos que dominan, forcejeantes, al malhe-
chor fugitivo o sorprendido en flagrante delito. Después, por unas cuan -
tas horas més. es el &rbol infeliz (arbor infelix de los romanos), el pj -
lar o el poste en que el malhechor, bien amarrado, aguarda el juicio. Por
Gltimo, cuando estas escenas se repiten demasiado todos los dfas, es la -
construccién fuerte, incémoda y desnuda, en que la dilaciér de los proce -
sos forza a que esperen semanas, meses, afios enteros, los que después, de-
1a sentencia, han de salir para que el fallo se cumpla, en forma de muerte,
de mutilaci6n o de azotes." (29}). Valgan las anteriores lfneas, llenas de
amargura, como un brillante resumen de lo que se ha de tratar a continua -

cién,

El derecho se ha visto moldeado por las influencias de }a vida cotidiana,

y hemos de pensar que en el principio, en los grupos formados sélo por fa-
milias, o no vayamos tan iejos, cuando las familias evolucionan hasta la -
organizacion tribal en que 13 conciencia del fndividuo forma parte de la -
conciencia de la colectividad, }1a visi6n de la vida es influida por la re

11gi6n caracterfstica de cada grupo tribal que codificaba lo prohibido y -

(29) Bernaldo de Quiroz, Constancio. "LECCIQNES DE DERECHO PENJTENCIARIO".
Imprenta Universitaria. México, 1953. p. &%
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disponfa que cualquier transgresi6n a las prohibiciones fuera sancionada con

e] retiro de la protecci6n de los dioses.

Era, por consiguiente, la colectividad quien reaccionaba contra el transgre -
sor, verbigracia: mediante lapidacién, puesto que el transgresor atentaba -
contra un mandato de la divinidad, y para retener su proteccién o calmar la
furia de ella la pena consistia en el sacrificio, puesto que lo que se busca
ba era la explacién se llegaba hasta el absurdo. “Y como debe purificarse
el ambiente del maleficio, también los objetos inanimados y las bestias de -

ben responder del mal que produjeron” (30)

Las tribus primitivas que convivian en el mismo territorio, reaccionaban co-
lect{vamente castigando al miembro de la tribu que comet{a alguna infracci6n
contra otro miembro o contra la misma tribu; a quien incidfa en tales actos
se le expulsaba de la comunidad para de esa forma asegurar la paz colectiva
o0 soctal, con ello se atenuaba el primitivo cardcter sagrado que tenfa la pe

na.

Otro supuesto era el que algGn individuo ajeno a la tribu la atacara a ella-

o0 alguno de sus miembros, en tal suerte la pena se convertfa en combate con-

(30) Jiménez de AsGa, Luis. “TRATADO DE DERECHQ PENAL". Tomo I. Editorial -
Losada, S.A. Buenos Aires, Argentina, 1950. p. 206
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tra el intruso y su grupo, déndose asi. segln Jo comenta en 1a obra antes ¢i
tada Jiménes de AsGa, )a "venganza de sangre... como venganza colectiva® (31)
efercida por la tribu ofendida contra el miembro agresor y su tribu, lo que

ilevaba, inclusive, a la desaparicioén de uno de Jos contrincantes.

La expulsibn y la venganza de la sangre 0 colectiva es la reaccion de la co-
munidad como regente de un destino e intereses, no es {a reaccibn caprichosa

de un solo individuo.

Con el curso de los tiempos, se transformaban las costumbres y con ellos las
penas, par lo que la tribu deja de expulsar al miembro infractor y se cambia
ia sancién por: muerte, mutilaciones @ pena pecuniaria, dependiendo de la ~

gravedad de la conducta ejercida.

Poco a poco deja de darse la venganza de la sangre o colectiva, y se busca -
la concitiacibn entre las tribus por medio de la reparacién del dafo, acu -
diendo & $a composicibn en ocasiones, valorando en especie lo perdido o su-

frido por 1a tribu ofendida.

(31) Jiménez de AsGa, Luis. “TRATADO DE DERECHG PENAL". Tomo I. Editorial
tosada, S.A. Buenos Afres, Argentina, 1®H0. p. 207
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Asf pues 1a pena as plblica porque la tribu, en un princlpio. y posteriormen
te el Estado, la imponen, limitando en la ley el contenido, modo y exteriori
zacion de la pena. Porgque las antiguas agrupaciones familiares, evoluciona-
das al grado de crear las instituciones necesarias para que las representen,
traspasan al juez la facultad de analizar la gravedad de la lesi6én jurfdica

para que imponga la pena correspondiente.

tn el derecho chino antiguo es notoria la influencia religiosa, lo que sabe-
mos a través de referencias, porque sélo ha llegado a nuestros dfas, como el
documento mds remoto de ese pafs sobre las penas, el libro "Cinco Penas" del
emperador Seinu, en el cual la venganza y el talibn, son las gufas para la -

aplicacién de las penas.

Como el fin de la pena, en ese entonces, era el escarmiento y la purifica -
cién, se ejecutaban en pGblico la pena de muerte, por decapitaci6n, horca, -
descuartizamiento o entierro en vida, asf como las consistentes en marcas y

mutilaciones, que se imponfan a las infracciones menos graves.

Con el tiempo se increment6 la aplicaci6n de castigos como causar 12 ceguera,

y marcar por la tonsura. El emperador Wu-Vang introdujo la prictica de expo
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ner p(blicamente la cabeza de los delincuentes ejecutados, para que fuera -
mds ejemplar e intimidante el castigo. A pesar de ello se dieron disposicip
nes menos crueles porque se tenla que ver el motivo por el cual se habia co-
metido el delito; se favoracla 2 quien denunciara la conjura, y se introduje
ron también algunos excluyentes de responsabilidad con los que se lograba a}
canzar Ja absolucibn, como: cometer la conducta detictiva sin la intenci6n -
de realfzarla y eran presunciones en ese sentido que se llevara a cabo el de
tito por miedo a un hombre poderoso, por venganza, &) ser presionado por co-

sas de mujeres, o bien por ser aficionada al dinero, etcétera.

2205 afos antes de nuestra era surgid el "Cédigo de Hia", al que le sucedis,
en el aflo 1783 antes de nuestra era, el "C6digo de Scian"; el”C6digo de Ceuw”,

escrito por Lin, rigié hacia el afo 1052 antes de la era actual,

En 1a persia anterior 3l Islamismo, {a pena era delineada por la venganza y
limitada por el talion. Lo que no ocurrié en la Persia isldmica, ya que el
soberano imponfa las penas con dnimo de venganza, puesto que toda infraccibn
se consideraba como atentado hacta su persona, con lo que llegaron a ser su-
mamente crueles e inhumanas, pudiéndose dar la muarte por lapidacibn, cruci-

fixion, descuartizamiento, decapitacién y por el brutal scaffismo {el conde-
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nado era aprensado por aparatos que retenian el tronco; la cabeza, manos y -
pies estaban libres, se le picaban entonces los ojos, se vaciaba en su cara
miel y leche y, expuesto al sol se permitia que cualquier ave, animal o in -
secto se alimentara con la cara expuesta; duraba ese suplicio hesta que el -

desgraciado, “felizmente”, moria).

Los asirios con el cédigo promulgado por el rey Hamurabi de Babilonia, tie -
fnen un avanzado camino, ya que en dicho c6digo no se encuentran preceptos re
liglosos; tiene cosas tan interesantes como la distinci6n que hace de los de
11tos intencionales de los no intenclonales y de los causados por negligen -
cia, tiene en cuenta el caso fortuito, considera como atenuantes del delito

el arrebato, la obsecacién y la rifa.

Y, aunque 1a venganza no es la base para la aplicaci6n de las penas, si lo -
es en cambio el talidn, pero buscando la justa pena y sus consecuencias por
el dafo causado, {(como ejemplos tenemos las penas impuestas al arquitecto al
que se le hundfa la casa que construy6 mal, causa por la que se mataba a su
hijo; al que golpeaba a una mujer libre causadndole la muerte u ocasiondndole
el aborto debfa ddrsele muerte a su hija. Otros castigos también eran crue-

les como el de arrojar al condenado al agua o a la hoguera. Otras penas s¢-



lo causaban la mutilacion del cuerpo; al reo se le podfa deportar y hacer pa

gar la reparacion del dafo o condenarle al pago de una multa, segln e! caso.

“Lo que nosotros llamamos Derecho Griego, es -confesémosic- una masa incohe-
rente de pensamientos filos6ficos, de interpretaciones oratorias de valor ju
ridico bastante dudoso, de normas mds o menos verdaderas de leyes; pero la -
coordinac{6n jurfdica falta totalmente", cita tomada de Brugi por Jiménez de

AsGa (32) para explicar el valor del pensamfento griego.

Grecla no se vi6 desligada de la influencia religiosa en su derecho, y por -
conslguiente en las penas, aunque, de los antecedentes mds remotos que han -
Ilegado hasta nuestros dfas, es perceptible que en los primeros habitantes -
de la Hélade dominaba la venganza privada como represi6n a las conductas con
trarias a las dominantes y ésta se extendfa, al gusto del ejecutor u ofendi-

do, también a la famflia del infractor.

Pero, como se estbleci6 en lineas anteriores, el cardcter religioso se espar

cla invadiendo todas las actividades de los helenos, por lo que mencionaban

(32) Jiménez de AsGa, Luis. "TRATADO DE DERECHO PENAL". Tomo [. Editorial -
Losada, S.A. Buenos Aires. Argentina, 1%0. p. 240
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a los personajes de su mitologfa con gran familfaridad, al grado de parecer
que los conocfan mejor que a los vecinos. Para muestra un bot6n, citando -
los ejemplos que utiliza Jiménez de Asfia, "el destino de Fénix. Incitado por
su madre, yace con la concubina de su padre, éste clama por venganza a las -
Erinnias, que castigaban al criminal privandole de la capacidad de engen -
drar® (33) y "Atea, que invoc6 la venganza de las Erinnias contra su propio
hijo Meleagro, que habia dado muerte a su hermano* (34), en virtud de que -

las Erinnias eran las encargadas de ejercitar las penas.

As] se tiene que el Estado era delegado de Jdpiter y dictaba las penas, de -
tal suerte que religidn y patria se identificaban,

Los procesos por homicidio se desarroliaban ante las cortes estatales auspi-
ciados por las Erinnias en el Arefpago; 2l iniciar el procedimiento las par-
tes juran en nombre de las Erimnias, con el fin de que en el caso de que el
tribunal castigue a 1a parte inocente, la parte perjura, quede expuesta a la
venganza divina, siendo mis importante castigar el delito que salvar al ino-

cente.

{33) Jiménez de As@ia, Luis. "TRATADO DE DERECHO PENAL". Tomo 1. Editorial -
Losada, S.A. Buenos Aires. Argentlna, . p. 238
(34) Ibidem.
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Con la evolucién habida con los tiempos, los griegos limitan la responsabilj
dad penal, y en lugar de hacerla colectiva o por familia la hacen individual,
stendo ello consecuencia de bases morales y civiles sobre las que descansa -
13 pena, aunque no por ello se elimina el matiz religioso; ya que en las pe-
nas que se hacfan sufrir a Jos autores de delitos religiosos y polfticos la

pena se expandia a la familia, en sus modalidades de muerte colectiva, priva
cibn de derechos, expulsi6n de la comunidad, con todas las consecuencias que
conllevaban ya que cualguiera podfa matar impunemente a cualquiera de los ex

pulsados y apoderarse de sus bienes.

Lo que en la actualidad comprende el territorio de Grecia, estaba dividido -

en varios Estados con marcos jurfdicos diversos, siendo notables los de:

Esparta, en la época de Licurgo entre los siglos IX y VIII antes de nuestra
era, que estaba imbuido de espfritu her6ico y universalista, por lo que cas-
tigaban 2 los soldados cobardes, principalmente; azotaban a los afeminados;-
se penaba al célibe, daban muerte a los mifos deformes, etcétera.

En Atenas fueron importantes las leyes promulgadas por Dracon {siglo VII an-
tes de nuestra era) y Solén (siglo VI antes de nuestra era}, siendo las de -

éste Gltimo autor las mds fmportantes, ya que no tenfan fuente en ideas reli
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giosas, siendo el fundamento de la pena la venganza y 12 intimidaci6n, agru-
péndose los delitos segin el interés amenazado; si se lesionaba el derecho -
de un particular las penas eran menos severas. No existfa un catélogo de de
litos, y el juez tenia amplisimas facultades para castigar también las con -
ductas no previstas en la ley, limitdndose a la aplicacion del concepto de -
equidad que dominaba. Pero la principal aportacitn del derecho penal ate -
niense consisti6 en eliminar las penas crudelisimas empleadas en Oriente y -

en no hacer distincidn entre 1a calidad de los sujetos encausados,

En los tiempos de Zeleuco, en Locris, las penas llevaron el simbolismo al -
cuerpo del sentenciado a "los reos de delitos sexuales, se les sacaban los -

ojos, por ser puerta por donde la pasion penetré." (35)

En Corondas, época de Catania (siglo VII antes de nuestra era), se considera
ban delitos desde las malas compaiifas, y los atentados contra la propiedad -

que pusiesen en riesgo a las personas, hasta las lesiones.

En Grotyna (entre los siglos VI o V antes de nuestra era}, la composici6n -

era la forma empleada para los delitos sexuales.

(35) Jiménez de AsGa, Luis. “TRATADO DE DERECHO PENAL". Tomo 1. Editorial
Losada, S.A. Buenos Afres, Argentina, 1%0. p. €39
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Perg el Derecho Penal Ateniense es el paso entre el Derecho Oriental y el Oc
cidental, porque éste se liber6 del yugo teocratico, que predomiraba en - -

Oriente, logrando de esa manera que se humanizaran las penas.

Roma, al través de su Derecho, ha tenido gran influencia en el mundo juridi-
co, puesto que por 1,300 ahos aproximadamente, comprendidos desde su funda -
ci0n en 753 antes de nuestra era hasta 553 de nuestra era, ya que recopila,
resume y crea instftuciones juridicas que de alguna manera han trascendido -

hasta nuestros dfas.

El cardcter sagrado que caracteriza al derecho penal incipiente se va dilu -

yendo, y vestigios de pena como la expiatio a execratio capitis y la consa -

cratio bonorum {expulsi6n de la comunidad religiosa, y reconciliacion del pe

cador que se arrepiente con lo divino) llegaron a desaparecer, hasta entreve

rarse la religi6n en el derecho quedando en uno.

La principal caracterfstica de aquel derecho entremezclado fue la publicidad,
(el caricter pGblico), en que se consideraba el delito (violencia a las le -
yes piiblicas)y la aplicaci6n de la sanci6n (reaccién pblica contra esa vio-

lencia a las leyes plblicas).
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S6lo en determinados delitos se aplicaba la venganza de sangre; por ejemplo,
era permitido matar al que robara en la noche o al marido que violara la fe

conyugal.

La Composicion se empleaba celebrando convenio con el agresor o sus familia
res y en todos los delitos privados y, escasamente, en algunos delitos pG -

blicos: como en lesiones que produjeran la pérdida de un miembro.

La pena de muerte predominaba como sanci6n a los delitos plblicos graves -
verbigracia; hechicerfa, difamacién, cohecho al juzgador, declaraciones fal
sas, incendfo, homicidio cometido contra el pater familia, traicion al Esta
do.

Ya en la RepGblica, con la creaci6n de la “Ley de las XII Tablas", desapare
ce el poder del monarca y se limita el del senado al igual que el de los ma
gistrados (coercitio}, tal ley contenfa normas de distintas materias pero,

en cuanto a lo penal, no hacfa distincién entre clases sociales y determina
ba los delitos privados en las tablas VIII a XII, que solamente permjtian -

1a venganza de la sangre para punir esos delitos.
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En el Gltimo periodo de la Reptblica, la pena de muerte tiende a desapare -
cer, e inclusive desaparece durante algGn tiempo, pues se evitaba con el -
exilio voluntario o con la provocatio que en cosas que merecfan penas capi-
tales se dirigfa & los Comicios Centuriados y para los delitos que se san -
cionaban con multa, a los Comicios Tributarfos, volviose asf la pena una me
dida de cardcter gubernamental y perdi6 su cardcter de aflictiva. Asf pues,

las penas, para los delitos privados fueron volviéndose solo pecuniarias.

Aproximadamente por el afio 123 antes de nuestra era se dieron innovaciones;
ocasionadas por mOltiples quejas de los sGbditos de las provincias contra -
sus gobernantes, debido a los arbitrarios despojos que éstas hacfan a sus -

bfenes, por lo que con la creacién de la Lex Calpurnia de repetundarum se

cred una comisién permanente en el Senado, presidida por el pretor quien -

con la guaestio perpetua juzgaba el crimen repetundarum {exacci6n {legal co

metida por los funcionarios del gobierno en las provincias).

Con la creacién de la Lex Sempronia en el afio 123 antes de nuestra era, se
confiere a la comisién antes mencionada la facultad de imponer penas y de -
no limitarse a sentenciar a los funcionarfos a la devoluci6n de lo que ha -

bian expolfado.
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Entre los afios 82 a B0 antes de nuestra era, Sila aument6 en las Leyes Cor
neliae el nfimero de procedim{entos, llevando més extensién a los delitos -

comunes y devolviendo su jurisdicci6n al Senado.

César y Augusto, con las Leyes Juliae, integraron un ordoe judicorum publi-

corum unitario,

Paralelamente a los delitos privados que el ofendido segufa ante 1a juris-
diccion civil, para la {mposici6n de multa a su favor, se calificaron los

crimina publica, nuevo grupo de delitos (de funcionarfos pGblicos: exac -
ciones ilegales, venta de empleo, robo en el desempefio del cargo, malversa
cion de caudales, y para todos los demds: alta traicién, perturbacién de -
la paz pGblica mediante actos de autoridad, secuestro de personas, false -
dad, homicidio Intencional, lesiones corporales, allanamiento de mcrada, -
adulterio, violacibn, proxenetismo, incesto), que se castigaban con leyes

particulares, que tipificaban el delito y contra los que se imponfa la poe
na legftima (la mayorfa de las veces se impenfan interdictos) y el procedi
miento. Era necesario que se cometieran los delitos con dolus, y la tenta-
tiva y la complicidad eran castigados también, debiendo el juez calificar

la culpabilidad o inculpabilidad y pudiendo hacer la denuncia de tales con
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ductas cualquier miembro del pueblo.

Las acciones populares eran un grupo independiente e intermedio. podfa ejer
citarlas cualquier integrante de la sociedad, consistfan en denuncias con -
tra las colonias, municipios, interdictos, querellas pretorias y edilicias,

cuya sancibn era simplemente una multa indemnizatoria.

Durante el Imperto cae en desuso el ordo judicorum publicorum, como conse -
cuencia de la concentraci6bn del poder en un s6lo individuo, marcapdo as! un
matiz del derecho penal. En esa época se increment6 la persecucibn oficio-
sa de los delitos y disminuy6 en proporcion el castigo a los delitos priva-

dos que sélo se persegufan a instancia de parte.

Augusto, en los primeros tiempos de su imperio, puso en préctica los judi--
cla publica extra ordinem, con lo que quedd a cargo de los érganos del Esta
do 1a direccion de todo proceso {inclusive lcs delitos privados), con facul

tades de conducci6n sin forma restrictiva alguna.

Las nuevas sanciones contra los crimina extraordinaria se subdividfan en -

tres grupos:
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a) fos mds graves castigos contra los delitos privados fueron aplicados a
los autores de robos, ladrones de tolstilos, ladrones en bafios, cuatreros, -
culpables de robo con homicidie, merodesdores, autores de escritos difamato

rios, perturbadores de la paz doméstica y otros mas.

b) Sanciones contra delitos de nueva creaci6n, tales como blasfemia, apos-
tasia, herejls, hechicerfa, perturbacién de jos oficios religiosos; e fifc
tos ajenos a la religibn como receptaci6n, estafa, concusibn, aparentar in-
fluencias fnexistentes para la provision de cargos, rapto. ahorto, exposi -

ci6n de infantes, etcétera.

¢} Y los procesos en que se concedfa al ofendido la facultad para elegir -

13 accibn o ejercer entre ex delicto civil y acusatio extra ordinem, contra

ios que el particular no tenfs restriccion legal alguna para la eleccién.

A pesar de que las leyes contra los crimina extraordinaria concedfan am -

plias garantlas a Jos gobernados, ya que s6lo al ofendido se le facultaba -
para hacer la denuncia, no debieron su nacimjento a la actividad politica
del pueblo, sino que surgieron del amaigamiento de las Ordenes del Empera--

dor, las decisiones del Senado y l2 interpretacién jurfdica de las causas;-
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representando toda la variedad de estos extensos y naovisimos crimina extraor

dinaria era categorfa intermedia entre los crimina publica y los delictum -

privatum,

Aunque durante el Imperio las penas fueron sumamente severas, y se dib el ca
so de que se restableciera la pena de muerte (que durante la Rep@blica dejo
de estar en vigor) y se hizo extensiva con Adriano a todos los delitos gra -
ves y no solamente al parricidio y a pesar de que también se pusieron en vi-
gor nuevas penas, como los trabajos forzados -ad opus- o el ser enviado 3 -
13s minas -ad metalia-, el fin ontol6gice de la pena no era la intimidacién,

sino 1a enmienda y correcci6n de ente criminal.

Los germanos, aunque, en sus primeras épocas tenfan a la costumbre como nor-
ma de derecho que daba orden y paz, y consideraban al que infringia aquellas
costumbres como interruptor de ia paz, y como en ese entonces se entremezcla
ba la venganza divina con la venganza de la sangre, cualquier miembro de la
comunidad podia dar muerte al avieso en los casos de ofensa pGblica. Si la
muerte era dada por los representantes de la asociacién la pena tomaba el ca

racter de venganza divina.

Cuando se lastimaban intereses privados s6lo el ofendido y su familia podian
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ejecutar al que incidi6, de esa forma se actualizaba la venganza privada o

se convenfa la forma remuneratoria de reparar el dafio.

Las invasiones que los germanos realizaron contra el pueblo Romano les die--
ron nuevas panordmicas, y con ellas tomaron algunas instituciones de Derecho,
que cambiaron sus estructuras jurfdicas y fortalecieron su Estado. Afirmada
la autoridad pGblica, ésta restingi6 la venganza privada contra los crimenes
privados; y fue al rey-juez a quien se encargd de castigar a los que no res-
petaran la paz, inclusive fijé la cuantfa para reparar los dafios causados -
por los delitos prlvados; cambi6é con ello la venganza de sangre por la compo

sicion,

Como la concepcion que tenfan los germanos del delito era objetiva, s6lo cas
tigaban los delitos consumados, porque en estos hacfan obvia su causacion -
los resultados acaecidos. De ello resultaba que recibfan igual sancibn el -
dolo, 1a imprudencia y la preterintencionalidad, y que no se castigara la -

tentativa, ya que era concepto que ellos desconocian.

De donde la composici6bn, como pena reivindicada por el Estado a los parien--
tes del ofendido, era fijada con precision por cada diente, dedo, miembro -

del cuerpo, injuria, "en el homicidio y casos andlogos, que era la suma mas
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crecida (200 sveldos...” (36)

Con lo que en la composicién se distingufa el pago a 1a victima como repara-
cibn del dafio (wergeld), cantidad menor sefalada como pena por cometer in -
fracciones leves pero no como reparacién del dafio (busse) y pago accesorio -
de las anteriores, pero hecho al Estado como compra de la paz (friedensgeld)

y no por su {ntervenci6n o servicio prestado.

El derecho penal canénico se desarrollé lentamente, con un sinnGmero de he -
chos que se fueron considerando como delftos, siendo sus principales ordena-

mientos legales el "Libri poenitentiales®, el "Decretum Gratiani" del 1140 -

de nuestra era, los "Decretales" de Gregorioc IX, del 1232 de la era actual;
el "Liber Sextus" de la época de Bonifacio VIII, ado 12%8; las “Clementinae"
o Constituciones de Clemente V del afio 1313, el "Corpus iuris canonici", -

creado al agrupar las leyes antes sefaladas, en el siglo XIV.

Pero el Influjo del Derecho Canénico, que se inici6 con Constantino en el Im

perio Romano, en el Derecho contempordneo no sélo se debe a la normatividad

{36) Jiménez de AsGa, Luis. "TRATADO DE DERECHO PENAL". Tomo I. Editorial -
Losada, S.A., Buenos Aires, Argentina 1%4. p. 287
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establecida en los libros recién mencionados, sino a lo que dice el inguieto
jurista e jnvestigador, Jiménez de AsGa "El papel del Derecho penal de la -
fglesia Cat6lica fue de suma importancia por dos grandes razones: la primera,
porque hlzo encarnar, a través de largos afios de esfuerzos, la norma jurfdi-
ca romana en la vida social de Occidente; la segunda, porque, en mixima esca
la, contribuy6 a civilizar la brutal préctica germinica adaptindola a la vi-
da pGblica®., (37) a lo anterior se podria agregar la invencién, por parte -
de la Iglesia cat6lica, de nuevas formas de tortura, as! como la creaci6n -
del procedimiento fnquisitivo; pero no por ello hay que dejar de reconocerle
sus méritos, sobre todo que tal derecho es innovador en cuanto a la aplica -
ci6n por primera vez de la competencia, porque divide a la jurisdiccién en -
material y por persona (distinci6n entre competencla por cuanto a delitos -
contra la religi6n y todo lo que ello conlleva y por exclusibn, delitns que
no afectan a la Iglesia, asi como por el fuero de los clérigos), con lo que

se podfa sancionar a un laico por delitos cometidos contra la Iglesia sin in
vadir la jurisdiccién material en cuanto a los delitos contra la sociedad y

su Estade vigente.

(37) Jiménez de AsGa, Luis. "TRATADO DE DERECHO PENAL", Tomo I. Editortal -
Losada, S.A. Buenos Aires, Argenfina T34, p. 289.
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También fue inovador en la concepci6n del elemento subjetivo del delito, en

su clasificacion y en las penas.

La importancia de determinar qué se debe considerar como elemento subjetivo
en la comisioén de los Injustos, esto es, el atender a la intencién y resoly
cion del agente para llevar a cabo determinada conducta, puesta de realce -
en el derecho canbnico, tiene en la actualidad suma importancia, puesto -
que inclusive nuestro derecho positivo toma en cuenta la intencibn del res-
ponsable del delito al momento de cometerlo, para calificar la lﬁtencién al
momento de sedalar la pena. Pero la relevancia del derecho Canbnico al to-
mar en cuenta la intencién del sujeto activo, hizo posible castigar también
la tentativa del crimen como forma imperfecta de delito, pero s6lo en algu-
nos casos, a diferencia de los derechos anteriores, que como concebian al -
delito en forma objetiva o por el puro resultado, no llegaron a sancionar -

ni a concebir la tentativa, por lo que ésta no era posible.
Y queda lejos el pensar que el Derecho Canbnico castigaba la sola resoly -
cién de llevar a cabo un delito, sin que se ejercieran actos positivos que

demostrasen tal intenci6n, s6lo sancionaba hechos externos consumados.

Al parecer 1a Iglesia distingufa el pecado del delito, y a estos Gltimos -
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los dividia en delita eclesiastica que lesionaban al derecho divino, siendo
por ello de 1a exclusiva competencia de la Iglesia, y tenfan por sanci6n la

penitencia; delicta more secularia que ofendfan al derecho humano que eran

juzgados por 1a competencia laica, sancionados con penas; y los delicta mix
12 que infringfan indistintamente al derecho de la Iglesia y al del Estado
Lajco, por 1o que cualquiera de ellos podia condenarlo con penas que tenian

el cardcter de venganza.

Como ya se hizo referencia a pesar del procedimianto inquisitivo que segufa
la Iglesta, -puesto que el seftalamiento de la pena se fundaba en la confe -
si0n del reo (para tranquilidad del juzgador, y de esa forma no tenfa remor
dimiento, aunque hubiese obtenido la confesi6n empleando la tortura) -el De
recho Canénico tiene aplicaciones humanas. La Iglesia, al momento de apli-
car las penas, a las que ya se individualizaba segGn el cardcter y el tempe
ramento del condenado, ayudaba a reconciliar al pecador con la divinidad al
través del arrepentimiento, pero no por ello dejaba de ser la pena, una for

ma de venganza.

También contribuy6 el derecho canfnico a exterminar la venganza privada o -

de la sangre, dejando la persecucién de los delitos al Estado laico, pero -
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por tener el sistema inquisitivo no se avanz6 gran cosa, ya que sigui6 exis
tiendo la tortura como pena, as{ como la ejecuci6n del rec en muy diversas

formas (decapitacitn, suplicio de la rueda, colgamiento, crucificcion, lapi
dacién, inmersifn en agua, hoguera, sepultura en vida, descuartizamiento, -

despefiamiento... los anteriores s6lo a manera de ejemplos).

Con el advenimiento del feudalismo y posteriormente de las monarquias euro-
peas, se absorbieron paulatinamente entre sf las jurisdicciones y ya no fue
ron dos poderes distintos en un solo pafs quienes castigaban por delitos in
dependientes unos de otros; pero las penas fueron arbitrarias ya que las fi
jaba el juez y ademds fueron desiguales porque eran seilaladas segGn la cla-

se social del responsable del delito.
2.2. PERIQDO CORRECIONAL Y MORALIZADOR.

Hacia fines del siglo XVXII' se inicié la tendencia a suprimir la pena de -
muerte y atenuar las corporales, ya que la tortura no s6lo se empleaba para
arrancar la confesi6n, sino también se utilizaba como sanci6n o parte de la
pena impuesta, una descripcion aterradora de un suplicio comGn en ese enton

ces 13 hace magnificamente Dantel Sueito en “El Arte de Matar" cuando des -



47

cribe el suplicio inflingido a Roberto Francisco Damiens en el afo 1757. -
El reo fue acusado de regicidio por haber causado un rasgufio a Luis XV,mo -
narca de Francia. Este caso particular no se narrard en este escrito; pero
por la concurrencia de tormentos que sufrfa el acusado de regicidio, se dan
algunos detalles. Conducido al cadalso el sentenciado, se le ataba con li-
gaduras de hierro, rodedndole el pecho hasta el cuello y la cintura, las 1i
gaduras se encontraban fijas al cadalso para que sostuvieran el cuerpo cuan
do los cabellos jalaran las extremidades. Atada el arma a las manos del -
condenado se quemaba a é&stas con azufre, mientras que con tenazas se le -

arrancaban pedazos de carne de su cuerpo y las heridas eran cublertas con

una mezcla de plomo, aceite, resina, cera y azufre. El suplicio terminaba

cuando fustigados los cabellos desmembraban al ajusticiado.

Los juristas alemanes ejercieron gran influjo en 1a humanizaci6n del Dere -
cho, especialmente en lo relativo a la aplicaci6n de las penas, ya que en -
el siglo XVII al promover Hugo Grocio, junto con otros tratadistas, el recg
nocimiento del Derecho Katural como ciencia aut6noma proclamé que el prop6-
sito de la pena debfa ser la correccién para eliminar, de alguna manera, la
delincuencia y la intimidaci6n, empezd asf a abandonarse el considerar a la

pena como retribucién jurfdica emanada de un mandato divino.
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El reo fue acusade de regicidio por haber causado un rasgufio a Luis XV,mo -
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gaduras de hierro, rodeéndole el pecho hasta el cuello y la cintura, las 1i
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arrancaban pedazos de carne de su cuerpo y las heridas eran cubiertas con

una mezcla de plomo, aceite, resina, cera y azufre. El suplicio terminaba

cuando fustigados los cabellos desmembraban al ajusticiado.

Los juristas alemanes ejercieron gran influjo en la humanizaci6n del Dere -
cho, especialmente en lo relativo a la aplicaci6n de las penas, ya que en -
el siglo XV11 al promover Hugo Grocio, junto con otros tratadistas, el reco
nocimjento del Derecho Natural como ciencia auténoma proclamd que el propb-
sito de la pena debfa ser la correccibn para eliminar, de alguna manera, la
delincuencia y 1a intimidacion, empez6 as{ a abandonarse el considerar a la

pena como retribucién juridica emanada de un mandato divino.
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Tales corrientes del pensamiento {nfluyeron en los enciclopedistas, princi-
palmente en Montesquieu, VYoltaire y Rousseau quienes las acogleron con gus-
1o, debido a los abusos absurdos en la practica de los suplicios que acos -

tumbraban los gobernantes.

Aunque Montesquieu no elabord un sistema acabado y coherente scbre el proce
dimiento penal y la aplicaci6n de las penas, debido (sobre todo) a que como
filsofo se preocupaba por los principios generales sobre los que se debe -
edificar los sistemas, en su monumental obra "Espiritu de las Leyes" hace -
observaciones acerca de que las penas no hacen que se obedezcan mis las le-
yes, importa la sensibilidad de los gobernantes y a penas sencillas respon-
den en algunas naciones, de igual forma que en otros pafses a penas cruzles
y se ocupa de sefialar que tiene que existir relacién entre el delitoy ia -

pena.

Quien cred un sistema con cierto orden, ademds de atacar las pricticas abu-
s{vas que en ese entonces se ejercfan contra el criminal, fue César Becca -
ria Bonesana, quien por su sensibillidad y capacidad analftica escribi6, te-
niendo 25 afios apenas, su inmortal [fbro intitulado "Tratado de los Delitos

y las Penas", quien influido por la filosofia vanguardista del momento, to-
p
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mb de ella lo que le interesd, y quien igual que Grocio consideraba que la-
Justicia humana es diversa de 1a divina, por lo que la justicia penal no -
tiene que ver con alglin ser superior; el derecho penal tiene su base en la
utilidad comin que es el interés general, viéndose s6lo limitado y, en su

caso, completado por la moral.

Beccaria estableci6 el apotegma juridico "principio de legalidad de los de-
1itos y de las penas®, por lo que no se pueden sancionar si no aquellos he-
chos que se hallaren inscritos en las leyes antes de su comisibn, al fgual
que no se podia fmponer pena alguna que no se encontrara previamente esta -

blecida en la ley.

Cree mds conveniente persuadir a los gobernados con la amenaza de penas mo-
deradas que aterrarlos con posibles suplicios de los cuales se pueden esca-
par, por lo que no estd de acuerdo con el derecho de gracia o indulto ya -
que se pierde la certidumbre de la pena, disminuyendo as{ la prevencitn del

crimen.

Contemporéneo de Beccaria fue John Howard, impulsor de la reforma carcela -

ria, su filantropfa aunada a su experiencia personal lo llev6 a recorrer -
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gran parte de las cdrceles europeas, y plasmé en su libro, “El Estado de -
las Prisiones en Inglaterra y Gales, con observaciones preliminares e infor
me de algunas prisiones extranjeras", su experiencia y sus [deas, asentando
las bases para la reforma, como fue el establecer que el aislamiento de los
reclusos sélo deberfa Imponerse por las noches, para evitar que se contami-
naran fisica y mentalmente de la promiscuidad existente en ias prisiones; -
1a préctica del trabajo obligatorio para la regeneracitn moral; y el ins -
truir 2 los reos en las doctrinas religiosas; se pueden resumir sus ideas -

en:

a) Higiene y alimentacio6n.

b) Disciplina (distinta para los procesados, los convictos y los deudores).
¢) Educaci6n moral y religiosa.

d) Trabajo.

e) Sistema celular.
John Howard luché en el Parlamento inglés para que el "derecho de Carcela -
je" y la paga de los guardias estuvieran a cargo del Estado, con lo que qui

t6 en mucho el concepto de fuente lucrativa a las prisjones.

Los avances anteriores para tratar de humanizar el derecho criminal y las -
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penas no hubiesen logrado los alcances que tuvieron si no se hubjera trata-
do, 8 la vez, de comprender al ente criminal, al ser humano que por las cir
cunstancias de su vida se ve orillado a delinquir para poder sobrevivir, y
tales disertaciones las hizo Marat en su "Plan de Legislacidén criminal”, no
Justificando pero s! explicando con vehemencia el porqué el ser humano tie-
ne Ja necesidad y por consiguiente el derecho, natural, de delinquir. Lo -
que le atrajo enemistades que fueron causa de que se destruyera la primera
edicion de su obra, la que sélo logr6 ver nuevamente la luz del dfa tres -

afios después, sin que llevara su nombre,

Pero tales trabas no destruyeron la vision planteada por Marat, de tal suer
te que al delincuente se le dej6 de considerar como un ser repulsive y mal-
vado por naturaleza, quedando en el aire la posibilidad de que el que delin
que o haga movido por las circunstancias y por la presi6n del medio social

que lo obligan a ello.

La insalubridad, hacinamiento, promiscuidad, suciedad, humedad, mala alimen
tacidn que haclan de las circeles lugares totalmente inhumanos 1levé a Jere
mias Bentham a concebir una arquitectura penitenciaria, en que asoci6 los -
conceptos de penitenciaria o prisién con el de una arquitectura, que facili

tase una amplia visién, por lo que desarrollé su famoso PanGptico, wn edificio
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poligonal circular, con teche de cristal, en el que un s6loc hombre, ubicado
en la torre éentral. pudiera vigilar todo sin ser visto por los internos, y
en el gobierno O organizactén interior demarcté la separacién de sexos, alo-
jamlento de internos en distintos pabellones conforme al delito que purga -
ban, alimentaci6n adecuada, ropa aseada, limpieza, cuidado de la salud. En
ese sistema los castigos disciplinarios eran aplicables por excepcién, y -
aunque Jas reglas debian ser severas, el trato al interno deberfa ser ama -
ble.

2.3. [IDECLOGIAS LIBERALES SOBRE LA PENA,

Las aportaciones de los autores citados en el numeral anterior, asi como el
fenbmeno filos6fico-social generado por 1a Revolucién Francesa, cambiaron -
no s6lo las concepciones del universo, las sociales, econémicas y cultura -

les, también influyeron en el derecho penal y en su aplicacién.

Las ideas y principios que llegaron a hacerse realidad, desde su exposicibn
en las grandes obras, principalmente, el “Contrato Social”, la “Enciclope -
dia" y 1a "Declaracién de los Derechos del Hombra y del Ciudadano", indican

1a Iinea a seguir, ya que los principios de libertad, iguaidad y fraternj -
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dad moldean el Derecho con la objetivacién de los tipos “nullum crimen, -
nulla poena sine lege”, haciendo disminuir paulatinamente la crueldad en -
las penas, ya que si todos los hombres son iguales, s6lo se debe castigar -
los hechos dafiosos a la sociedad y s6lo con penas necesarias, no exagerando
la severidad de las mismas, por lo gque tampoco ha de influir en que sea ma-
yor o menor el castigo impuesto, la calidad de la persona ofendida o la del

ofensor.

La ideologfa del individualismo 1iberal que tiene su centro en la persona -

humana resalta el respeto a la misma.

Tal reconocimiento juridico-social de la libertad, permitié iniciar el cam-
bio en las penas, puesto que antes ios valores humanos estaban socavados -

por la organizacién de las clases privilegiadas.

Son sunult:neos el concebir la pena privativa de libertad y la codificacién

que se empezaba a realizar por toda Europa.

Llegé a tener preeminencia la pena privativa de libertad, o prisién, sobre
14 de muerte, que poco a poco ha sido desterrada de la mayorfa de los orde-

namjentos jurfdicos, puesto que ambas penas parecen excluyentes.
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Los clamores por una penalidad mds justa y humana han hecho que se sustitu-
yan en muchas casos las penas de muerte, mutilaciones, 3zotes y otras mds,-

infamantes también, por la prisitn, privativa de Ja libertad solamente.

Las ideas de la ifustracién gunadas a las de Beccaria, Howard, Marat y Ben-
than llegaron al Continente Americano, en donde Guillermo Penn establecié -
el "Sistema de Filadelfia o Celufar” en Norte América, mismo que se carac-
terizaba por el aislamiento continuo del reo durante todo el periodo de su
condena. En un principio los aprisionados no tenfan trabajo: pero después,
éste se hizo obligatorio dentro de su celda, donde debfan guardar silencio
absoluto, normas de ascetismo, y practicar la lectura de i3 Biblia, como -
Gnica permitida. Todo ello fue debido a la gran influencia religiosa que -

generd una disciplina semejante a la de Jos monasterios catélicos.

De lgual forma, dichas ideas influyeron en Elam Lynds para la creacitn del
"Sistema de Aubura" en Hueva York, en el cual existian el aislamiento celu
lar nocturno para que los penadas pudieran reponerse de la fatiga del dfa y
evitar [a contaminaci6n entre los compafieros, el trabajo en comOn -ya que -
tener talleres por cada celda era muy care y asf se aprovechaba la experien

cia de los maestros que ensefaban a los aprendices- y en todo momento exis-
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tfa la regla del silencio absoluto, al grado que no nada mis se prohibfa que
hablaran entre ellos, sino que tampoco se les permitfa intercambiar gestos,-
su ensefianza consistfa Gnicamente en aprender a leer, escribir, y en algunas
nociones de aritmética. Vestfan trajes que 1llevaba el nGmero de registro -

que correspondfa al preso.

Los anterjores sistemas fueron precursores de la forma actual de aplicar la

privaci6n de la libertad, tanto como pena cuanto como medida preventiva.

2.4, FUNCIONES Y FINES DE LA PENA PRIVATIVA
DE LA LIBERTAD.

Durante las diferentes etapas por las que ha pasado la historia humana, la -
evoluci6n de 1a pena va de la mano de la misma, cambiando su aplicacién el -
propdsito para el cual es [mpuesta.

Si en la actualidad la pena privativa de la libertad ha desplazado a la mayo
r{fa de las que en nuestra ley fundamental son consideradas como infamantes,
inclusive, crueles, antertormente s6lo se daba en tanto se resolvia la forma

de suplicio que iba a sufrir el reo. Después pas6 a ser segregacién del su-
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jeto nocivo a la comunidad, que viéndolo privado de su libertad podfa sen -

tirse tranquila, entre tanto el criminal pasaba el resto de su vida en maz-

morras y calabozos o emparedado, segGn la agravacién con que se aplicaba

tal pena.

Afortunadamente la prisién, como pena, tiene en la actualidad funciones y -

fines diversos y mas humanos, si consideramos los que ha tenido a través

del tiempo.
La pena tiene principalmente como funciones.
a) El ser preventiva o ejemplarizante, en sus dos formas:

1) Preventiva general, que hace que se inhiba la colectividad o el
sujeto que desee delinquir, en virtud de saber que tal conducta
le acarreard tal mal, lo que ayuda a reprimir los deseos de ma-
terializar las conductas antisociales con consecuencias lega -

les; y,

2) La preventiva particular, que se logra como consecuencia de una
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primer pena impuesta y sufrida que dispone el &nimo del reo a
no volver a delinquir, pues queda amedrentado, amén de readap

tado.

b) £l ser socializadora o resocializadora; busca el adaptar a la sociedad
lastimada al sujeto que se vi6 envuelto en algln delito, para que el final
de 13 pena quede apto para la convivencia pacifica y para que a 1a vez no -
guarde resentimiento a la sociedad que le priv6 de su libertad por algln -

tiempo.

Hay quienes impugnan que la pena privativa de la libertad tenga también fun
cifn retributiva, ya que ello supondria que el individuo que causé un mal a
1a sociedad, se le debe, en la misma proporcién causar un mal, con lo que -
supuestamente se restaura el orden jurfdico infringido, pero aceptar lo an-
terior es considerar a la pena de prision como vindicta soclal, con lo que
se retrocederia mas de un siglo en los avances humanistas y sociales del -

propbsito de la privacién de libertad.

El fin de la pena privativa de libertad coincide con la segunda funci6n, an

tes indicada, puesto que lo que se quiere es que el sujeto que por cual -
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quier circunstancia, personal o social, delinque; al final de la pena, vuel
va a ser una persona socialmente apta para la convivencia (familiar, labg -
ral y en comn con todos los individuos de la sociedad) y econbmicamente -

productivo, por lo que no serd una carga.

2.5. HISTORIA DE LA PENA EN EL DERECHO MEXICANO

No se debe dejar a un lado la evolucién que ha tenido la pena en nuestro Mé

xlco, ya que como movimiento historico es trascendente, y mis para nosotros.

Es por ello que siempre es bueno revisar nuestra historia, y en el caso que
nos ocupa, la investigacion se limita al vasto mundo_de 1a pena y su evolu-
ci6n en nuestro pafs, ya que este opGsculo no tiene como fin el establecer

si México empieza desde 1821, por ejemplo, o poco antes o después, ni el -
porqué, por lo que con visi6n global se considera, para efectos de este tra
bajo, a México como el espacio territorial actual y lo que en el se ha desa

rrollado en tiempos anterfiores.

El Derecho para los aztecas fue consecuencia de su filosoffa y se regfa por

la severidad moral, por la concepcién rigida de la vida y por su régimen po
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1itico tan concatemado a los aspectos anteriores, ello se aprecia mejor al

considerar su derecho penal y sus elementos cargados de simbolismo.

Los procesos tenfan una duraci6n no mayor a ochenta dfas, existfa la publi-

cidad procesal y no as{ la apelaci6n.

Era el "emperador" quien dirigfa el juicio, y quien en uni6n con el Tlato -
can {cuatro parientes del “"emperador") llevaba el asunto hasta la ejecucién

de la condena (sentencia) que realizaba el “emperador".

Aunque la restituci6n al ofendido o la reparacifn del daflo era la manera de
resolver los delitos menos graves, también existia la pena de muerte para -
una diversidad de conductas como: traicion al Estado, espionaje, desercién
en la guerra, maltrato a los embajadores extranjer