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INTRODUCCION

Las sociedades de hombres, a través de los tiempos, se han visto,
persiguen alcanzar ciertos fines, y ello se busca generalmente a través de
ciertas reglas de pautas para obrar o dejar de hacerlo, comiinmente a través
del derecho. Ha sido tradicional ver en la justicia el valor juridico por
excelencia y el principal. Hasta el punto de que las mas de las veces, el
problema de la estimativa juridica ha sido rotulado como investigacion sobre
la justicia (Recasens Siches). Al hablar de justicia la principal dificultad con
que nos encontramos, es la multiplicidad de sentidos que el término justicia
ha recibido. Son tantos estos significados -y a veces tan diversos- que cabe
el peligro de pensar que la justicia resulta poco menos que inservible para
definir, delimitar o caracterizar a la Ciencia del Derecho. Pero este peligro
se diluye cuando se advierte que hay una nocion precisa de justicia,
invariada a lo largo de los siglos, que es aquélla sobre la que se ha asentado
la concepeion del derecho como practica del arte de lo justo: dar a cada uno
lo suyo, es la maxima que desde Ulpiano se ha mantenido, en el
entendimiento de caracterizar el respeto a la dignidad y libertad del hombre,

en atencion intrinseca a su naturaleza. Efectivamente -insistimos- desde la



época de los romanos a eso que correspondia a cada uno lo ltamaron ius o
derecho de cada uno y a la ciencia que consistia en saber averiguar del ius o
derecho de cada uno le dieron el nombre de ars iuris o arte del derecho. Este
ius era lo justo, lo que justamente -lo que por obligacién y en la justa
medida, ni mas ni menos- era atribuible a cada uno. Y la virtud de obrar asi
constantemente fue llamada la iustitia o justicia. Esta, pues, era considerada
como la virtud de dar a cada uno lo que le comrespondia en la medida estricta
(ni mas ni menos, lo justo), o sea la perpetua y constante voluntad de dar a
cada uno lo suyo (su ius, su derecho): ius suum cuique tribure; misma que en
Aristiteles se empieza a distinguir o dividir, y se perfecciona con otros
autores a través de la evolucion de los tiempos en conmutativa, distributiva,
y general; segun la relacion de derechos y deberes del individuo con su o sus
demas individuos, de la colectividad con aquél, o bien de éste para con

aquélla.

La justicia, como ideal o wvalor juridico normativo,
tradicionalinente se ha concebido como virtud de la voluntad, ante todo se
precisa para ello el sincero amor por la justicia, el estar dispuesto, no sélo a
respetar, sino también a proporcionar -a dar- a los demas lo que les

corresponde por su condicion humana y por disposicion legitima de los



hombres. Pero como el derecho esta imbuido -0 debe estarlo- del ideal de
justicia, que es el que le da valor -el que lo hace valer-, el que lo hace
valioso, es necesario tener el conocimiento o prudencia del derecho, para
saber dar lo que le corresponde, a quién corresponde, cudndo le corresponde
y aplicar el criterio adecuado en la determinacién de lo que le corresponde.
Esa sabiduria, arte o ciencia del derecho, del derecho justo o de la ciencia de
lo justo, es el conocimiento por medio del cual la sociedad tiene los expertos
en justicia, que son los juristas. Es a ellos a los que les pertenece la tarea de
decir lo justo, de ajustar al caso concreto la formula de la justicia a criterios
materiales en la determinacion de la igualdad o equidad. De donde cabe
concluir que el problema de la justicia en la sociedad depende en parte de
manera principal, de la correcta orientacion de la ciencia juridica, en

atencion de ser la justicia el valor juridico por excelencia.

No debe olvidarse -como lo expone Hart- que los términos que los
juristas usamos con mas frecuencia para ensalzar o censurar el derecho o su
administracion, son los vocablos "justo" e "injusto”, de ahi la importancia
preponderante de precisar su nocion formal y material, dada la equivocidad
con que se ha empleado ultimamente, finalidad que pretende llevarse a cabo

con el desarrollo de los diversos puntos que son contenidos del presente



trabajo; sin olvidar que muy a menudo los autores razonan indebidamente en
parte, los ideales de justicia y moral como coextensivos. Es por esto y por
otras razones por las que la justicia debe ocupar un lugar de maxima
preminencia en la critica de la estructuras juridicas;, pues, es importante
advertir que lo justo es un segmento de la moral y que las normas juridicas
matizadas en parte por aquéllas deben objetivamente en su creacion y

aplicacion regirse por ¢l criterio de justicia,

El término justicia ha tomado gran importancia en la actualidad,
ya que es de todos conocidos, los acontecimientos suscitados principalmente
durante el aiio de 1994, con la muerte de grandes personalidades,
enunciando so6lo algunos de ellos, como es ¢l caso del Arzobispo Posadas,
de los Licenciados Luis Donaldo Colosio Murrieta y Mario Ruiz Massieu,
asi como de otros tantos delitos que han quedado impunes y que la sociedad

en general exige precisamente justicia.

Por tal motivo es acertada la decision del Presidente de la
Repiblica, Licenciado Emesto Zedillo Ponce de Ledn, de llevar a cabo una
reestructuracion a fondo de lo que es el Poder Judicial, para que

efectivamente se aplique justicia en todos los dmbitos de la sociedad y se



termine de una vez por todas con tanta impunidad que existe en todos los
niveles de la Administracion Publica, principalmente en el citado Poder
Judicial.



CAPITULO PRIMERO

L.- ANTECEDENTES HISTORICOS Y JURIDICOS DE LA
JUSTICIA.

1).- La justicia como valor universal

2).- La justicia del moralista y la justicia del jurista

3).- Vision retrospectiva de la idea formal de justicia
como valor juridico politico



CAPITULO PRIMERO

I.- ANTECEDENTES HISTORICOS Y JURIDICOS DE LA
JUSTICIA.

1).- La justicia como valor universal.

La Justicia, ha sido empleada para denotar la virtud universal
comprensiva de todas las virtudes. Ya Platdn, establecia la justicia como
virtud fundamental que comprendia las demds, como principio armonico
ordenador, determinador del campo propio de accién de todas ellas: de la
prudencia o de sabiduria del intelecto, de la fortaleza o valor para la
voluntad, y de la templanza para los apetitos y tendencias; principio que
extiende en la regulacion del Estado y en la ammonia del derecho.
Arnstételes, establece que la justicia comprende la virtud total o perfecta;
siendo una medida de proporcionalidad de los actos. En la Biblia hallamos
que justicia, significa la suma de todo bien. San Agustin la hace consistir en
el amor del sumo bien y de Dios. Santo Tomds la concibe como 1a medida y

criterio para el derecho en sentido estricto.

Esta idea de justicia como totalidad de la perfeccion ética, es
decir, su concepcion universalista a través del tiempo va cayendo en desuso,

para quedar ultimamente como significativa de la idea que debe inspirar al



derecho. Al decir de Recasens Siches, "se trata del hecho de que la misma
palabra ha sido empleada para designar dos ideas diferentes, aunque ambas
pertenezcan al reino de la ética” !. Como virtud universal, inspiradora del
actuar individual o colectivo de los hombres, y como valor ideal del

derecho.

2).- La justicia del moralista y la justicia del jurista.

En los derechos antiguos, obra sobre todo de jueces, predomina el
enfoque moral de la justicia en su nocién de Derecho, pues este se aplico en
todo lo posible desde el punto de vista subjetivo brotado de su conciencia
moral; es decir, cuando el derecho esta cerca de la individualidad del
conflicto, cudndo puede ver cara a cara a los litigantes y juzgar la expresion
de un acusado, entonces valora el juzgador con una justicia que se acerca a
la del moralista. Segin Jean Dabin "la justicia del jurista es ante todo una
solucion social, mientras la justicia del moralista es ante todo una virtud
moral" 2, Al respecto Villoro Toranzo, diferencia ambas justicias en atencion

al modo de ser conocidas, indicando que "la justicia del moralista es un

I Recasens Siches, Luis: Tratado General de Filosofia del Desecho. Séptima Edicion, pags. 479-480.
Editorial Pornia, S.A, México. 1981,

2 Villoro Toranzo, Miguel. Introduccién a! Estudio del Derecho. Séptima Edicidn, pdg. 65. Editorial
Pornia, S.A, México, 1987,



valor que se dirige a la accion personal; es una regla de conciencia; se
conoce por la razon prictica, como una exigencia ontologica de la
perfeccion individual. La justicia del jurista es un valor que se dirige a las
acciones sociales de todos los miembros de una sociedad; es una regla de
organizacion social; se conoce gracias a la publicidad por la que la autoridad
da a conocer sus normas juridicas" 3. Efectivamente, coincidimos en que
desde los jurisconsultos romanos estos llegaban a soluciones "justas", que
buscaban en su conciencia moral, en aquéllo que tenian derecho a exigir por
parte de cada una de las personas en conflicto; es decir, se guiaban por una
idea moralista de la justicia. La formula de la justicia del moralista
correspondia "a cada quien segun sus méritos"; en cambio la del jurista es la
atinente de "a cada quien segin sus obras". La obligatoriedad que nace de la
justicia del moralista es una exigencia ontoldgica sin la cual el hombre no
puede alcanzar su perfeccion; la justicia del jurista obliga tanto cuanto el

cumplimiento es necesario para obtener el orden social ¢,

En resumen: en la comprobacion de la hipotesis planteada, tema
de este trabajo, lo que interesa solo es la indagacion de la justicia del jurista,

y el distingo tiene como objeto unico limitar la cuestion por resolver; sin que

3 Ibidem, pag. 209.
4 Ibidem, pdg. 210.



desconozcamos, como ya expusimos, que el moralista juzga al individuo
concreto, aislado, o sea, individualmente, exigiéndole se conduzca de
manera virtuosa, cosa que no todos los hombres llevan a cabo; mientras el
jurista, sin ignorar los aspectos concretos del sujeto (y es por ello que
decimos que el derecho tiene también tintes morales, claro esta no
exclusivos ni predominantes, ya que si desconociera ello, seria valedera la
interrogante planteada por San Agustin: ;Qué son los Estados sin justicia,
sino bandas de asaltantes a escala mayor?), el jurista siempre procede
reduciendo lo concreto -el caso particular- a las categorias generales

establecidas en lo juridico.

3).- Visidn retrospectiva de la idea formal de justicia como valor

juridico politico.

Los pitagoricos fueron los primeros que intentaron definir
conceptualmente la justicia, reduciéndola a un vinculo de igualdad. Platon
concibe la justicia como virtud universal y fundamental, de la cual derivan
todas las demas, y la define como armonia; y agrega, que es el principio
sobre el cual estd fundado el Estado perfecto, y consiste en el deber

universal en que cada individuo debe ejercer una sola funcion: aquélla para



la cual la naturaleza le dio 1a mejor aptitud y, por tanto, de ocuparse de lo
suyo no interfiriendo en lo de los otros; concluye, que la formula de la
justicia es la igualdad para los iguales. Para Anstoteles, la justicia es la

medida general de la virtud, y se diversifica en varias clases:

a).- Justicia distributiva, que se aplica al reparto de los honores y
de los bienes piblicos y que apunta al propésito de cada asociado para que
reciba de esos honores y bienes la porcién adecuada a su mérito, con lo cual
se afirma el principio de la igualdad, pues tal principio seria violado si se

diese igual trato a méritos desiguales.

b).- Justicia emparejadora, correctiva o sinalagmatica, reguladora
de las relaciones entre términos intercambiables y consiste en un principio

de igualdad, la cual se subdivide en dos subespecies:

1.- Justicia conmutativa, aplicable a las relaciones voluntarias
de cambio, por ejemplo, a los contratos, la cual requiere que haya igualdad
entre lo que se da y entre lo que se recibe, entre la prestacion y la contra

prestacion; y,



2.- Justicia judicial, aplicable a las violaciones la cual exige

que haya una paridad entre el dafio y la reparacion, entre el delito y la pena.

En Roma Ulpiano la definio como "ius suum cuique tribure”.

Segin Cicerén, la justicia es algo que debe realizarse en la sociedad

humana: consiste en atribuir a cada uno lo suyo; se aplica también a la
distribucion, de modo que cada cual reciba lo que corresponde a su mérito y
dignidad; coincide con los principios de igualdad. San Agustin afirma que la
justicia es una virtud global, y como ideal del derecho es la equidad, que

implica cierta igualdad, consistiendo en atribuir a cada uno lo suyo. Alfonso

X el Sabio, establece la justicia como raigada virtud que da y comparte a
cada uno igualmente a su derecho, apareciendo lo suyo en funcién
conmutativa y retributiva, y de la reciprocidad o paridad. Por su parte Santo
Tomds de Aquino en su doctrina de la justicia como criterio juridico-
politico, dice que es propio de la justicia ordenar al hombre en sus
relaciones con los demads, puesto que implica cierta igualdad, como lo
demuestra su mismo nombre pues se dice que se ajustan las cosas que se
igualan y la igualdad es con otro; agregando, que "lo suyo” debe entenderse
con relacion a otro, todo aquéllo que le estd ;ubordinado o le es atribuido

para sus fines; siguiendo a Aristoteles distingue entre justicia conmutativa y



distributiva, y ademds agrega la justicia legal. Al hablar de justicia Brunetto
Latini, especifica que la justicia es una virtud enteramente racional,
encaminada a establecer un orden civil de equilibrio y de igualdad.

Francisco de Vitoria ensefia que se llama justo a lo igual. Mientras Domingo

Soto ailade que la justicia hace igualdad. Asimismo Luis de Molina explica
la justicia refiriéndose al bien comiin e insiste en la justicia legal. Francisco

Sudrez indico que, dar a otro lo suyo, implica alteridad. Por justicia legal

entiende toda virtud moral y ademds el compendio de las virtudes
particulares; y finalinente, lo relativo al bien comin, Las otras especies de la
justicia son la conmutativa y la distributiva. Afiade, que para que la ley sea
justa, debe ser dada: a) con justicia legal, a saber: para procurar el bien
comun y conceder lo debido a la comunidad; b) con justicia conmutativa, en
cuanto que el legislador no mande sino aquéllo que licitamente puede
ordenar y ¢) con justicia distributiva, es decir, repartiendo
proporcionalmente las cargas, los puestos, y las ventajas, en lo cual debe
guardar igualdad de proporcion. La doctrina aristotélica reaparece, con
ligeras variantes, en la mayor parte de los autores del renacimiento y de los
siglos XVI, XVIl y XVIII, Asi, por ejemplo, en Bodin, Grocio, Vico, Wolff,

Beccaria, Genovesi, Pufendor. Por otra parte Hume considera que la justicia

se funda en una especie de convencion que consiste en que cada acto



singular, es realizado con la expectativa de que los otros efectuaron lo
mismo. Segin Rousseau la justicia se sintetiza en que "yo obre como si
fuese otro". En Kant la justicia consiste en la igualdad de ligarse
reciprocamente. Fichte propugna la igualdad de los hombres en tantos seres
racionales y libres, Henry Sidgwick dijo que el principal elemento de la
justicia es la igualdad. El neohegeliano Lassone ve la esencia de la justicia
en la armonia y unidad. Para Stammiler, la justicia consiste en la idca formal
de una absoluta armmonia segin la cual debe ser ordenada toda materia
juridica, es decir, los varios propositos humanos. Considera Georgio
Delvechio que la justicia exige que todo sujeto sea reconocido en aquéllo
que vale y que a cada uno le sea atribuido (por los otros) aquéllo que le
corresponde. Roscoe Pound afirma que la justicia exige el mejor equilibrio
armonico de la mayor cantidad de intereses o demandas de los sujetos
humanos. L. Limentani insiste en que la justicia es alteridad y que consiste
en una proporcion entre hombre y hombre de suerte, que la igualdad es la
esencia de la justicia; y aflade que la justicia reclama un tratamiento igual
para todos los hombres en tanto que son iguales y uno desigual en tanto que
son desiguales; siendo de parecer semejante Alessandro Levi. A su vez nos
ensefia Emil Brunner que en tanto que la justicia atribuye a cada uno lo

suyo, actia a la vez unido y separado: une en la medida en que coloca a los
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individuos en la estructura social que a todos abarca; separa en la medida en
que cada uno atribuyo solo lo suyo, que es precisamente lo que no es de los
demas. La idea de la justicia no se alberga en la ética de las personas, sino
en la ética de los ordenamientos o de las instituciones. La idea de justicia
implica dos conceptos: el de la ley (racional), que determina lo que
corresponde a cada cual; y el de la igualdad, que exige que todos sean
tratados parejamente, esto es, proporcionalmente, de modo que a cada uno
se le de lo que le corresponde segin aquélla ley. H._Coing observa que la
justicia incluye siempre las ideas de igualacion, equilibrio y compensacion,
Henrich Kipp determina que la mixima "a cada cual lo suyo" entraiia un
valor de verdad. Bienenfeld sostiene que el espiritu de 1a justicia objetiva es
la imparcialidad. Robert Briner advierte que la justicia subjetivamente se
manifiesta como un sentimiento de igualdad y objetivamente se basa sobre
todo en la calidad espiritual del hombre, y en la presunta voluntad divina que
concede la dignidad a la persona humana. Rafael Preciado Hemandez define
la justicia como la armonia e igualdad postuladas por el orden ontoldgico y
coordina las acciones entre los hombres y las ordena al bien comin. Luis
Lagaz Lacambra sostiene que la justicia es el equilibrio y la
proporcionalidad entre todas las cosas que sélo la mente divina puede

percibir y ordenar, Los neokantianos Enrique Martinez Paz, Francisco



1l

Larroyo y Juan Manuel Teran Mata insisten en la igualdad, en la dignidad y
en un reino de libertad. Garcia Maynes coincide con Hartinan, al considerar

la justicia como e valor objetivo de una ordenacion juridica, que consiste
negativamente en no atentar contra el derecho ajeno, no invadir la esfera de

libertad de los demds, no causar daflo a terceros, etc. 3.

Como puede advertirse de los conceptos proporcionados por los
autores citados, expresan una idea de justicia basada en la coincidencia
formal de aquélla, postura que a lo largo de veinticinco siglos de evolucion
se ha mantenido, sie;ndo su constante o permanente, la afirmacion de que
entrafia en esencia algun modo de igualdad, una proporcionalidad, esto es,
una armonia; mas, lo que no ha quedado claro durante todo este tiempo es
cual es o cuales son los criterios para precisar esa igualdad, en qué medida o

proporcién y quiénes son iguales.

3 Recasens Siches: Tratado General de Filosofia del Derecho, Op, cit, pags. 482-488,
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CAPITULO SEGUNDO

I1.- CONCEPTOS BASICOS DEL TERMINO JUSTICIA.

1). Conceptos de justicia.

El concepto de justicia (como lo hemos sostenido), a través de los
XXV siglos de historia es coincidente en esencia con la idea de igualdad o
armonia. Pero también cabe advertir que justicia "se usa para designar el
criterio ideal, o por lo menos el principal criterio ideal del derecho (derecho
natural, derecho racional, derecho valioso); en suma, la idea basica sobre la
cual debe inspirarse el derecho. Mas por otra parte, -justicia- ha sido
empleada también para denotar la virtud universal comprensiva de todas las
demas virtudes" . "Iustitia es la realizacion de lo que intuimos como justo, y
se manifiesta en la constante perpetua voluntas ius suum cuique tribuendi (la
constante y perpetua voluntad de atribuir a cada uno su derecho)" 7. Nos

dice Bravo Gonzalez que "la justicia es la voluntad firme y continuada de

6 Recasens Siches, Luis. Ideir, pag. 479.

7 Floris Margadamt S., Guillermo. El Derecho Privado Romano. Décima Quinta Edicion, pag. 99.
Editorial Esfinge. México. 1988,
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dar a cada quien lo suyo, segun definicion de Ulpiano" 8. Es decir,
generalinente es aceptada la definicion de justicia que da Ulpiano: justicia es
la constante y perpetua voluntad de dar a cada quien lo suyo °. Para Preciado
Heméndez "la justicia es el criterio ético que nos obliga a dar al préjimo lo
que se le debe conforme a las exigencias ontoldgicas de naturaleza, en orden
a su subsistencia y perfeccionamiento individual y social" ‘. El precedente

concepto se halla firnemente influido por el que nos proporciona Santo

Tomas de Agquino. Por otra parte Stammler indica que justicia es la

orientacion de una determinada voluntad juridica en el sentido de la

comunidad pura ', Para nosotros justicia es igualdad o proporcionalidad en

el reconocimiento u otorgamiento del derecho que le asiste a cada uno. De

manera que es preciso, atentos al estadio en que nos encontramos,

determinar_ese valor ideal tanto en la creacién de_las_normas juridicas,

tomandolo como un criterio racional para ello (de ahi que surja la maxima de

que todos los hombres son iguales ante la ley), como_en mantenerio en la

8 Bravo Gonzalcz, Agustin y Bravo Valdés, Beatriz. Primer Curso de Derecho Romano, Décima Tercera
Edicién, pdg. 23. Editorial Pax. México. 1988.

9 Cfr. Adame Goddard, Jorge. Diccionario Juridico Mexicano. Instituto de Investigaciones Juridicas de
1a Universidad Nacional Auténoma de México. Cuarta Edicion, pag. 1904. Editado por la UNAM y por
Porria, S.A. México. 1991.

10 Preciado Herndndez, Rafael. Lecciones de Filosoffa def Derecho. Scgunda Edicién, pig. 209. Editado
por la UNAM. México. 1984,

'1 Stammier, Rudolf. Tratado de Filosofia de! Derecho. Traduccion de la segunda cdicién alemana por
W. Roces, pag. 248, Editorial Nacional. México. 1980.



aplicacion del derecho, concretamente en la solucién de los casos aislados,

reduciéndose por tanto en este ltimo término a equidad,

2).- Andlisis de la justicia y de lo justo.

2.1.- Punto de partida.

Como punto de partida del analisis ulterior se hace necesario
precisar un orden, o bien la existencia de un poder social, o mas aun la
divergencia de los intereses entre los hombres. Sin embargo este punto de
partida no es otro que el hecho social claramente constatable: aunque con
excepciones, es por todos sabido que las cosas estan atribuidas a distintos
sujetos, o dicho de otro modo, las cosas estan repartidas. Ni todo es de

todos ni todo es de la colectividad humana: hay cosas que estan repartidas.

Las cosas, al estar atribuidas a un sujeto, al estar repartidas entran
en el dominio del hombre o de una colectividad: son suyas. Aparece lo mio,

lo tuyo, lo tuyo.
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Este es el supuesto que hace posible la justicia en el sentido que
aqui damos a esta palabra -dar a cada uno lo suyo-, pues donde no hay cosas
atribuidas o repartidas, donde nadie puede decir esto es mio, no hay cosas

"suyas" 12,

a).- Las cosas estdn repartidas.

Como hemos dicho sélo cabe hablar de justicia donde hay
desigualdad, y esta prevalece donde las cosas que son de unos las tienen o
poseen los otros. "Para que haya un acto de justicia es imprescindible -
insistimos- que la cosa de uno esté -o puede estar- en poder de otro, sélo asi
ese otro podra dar -entregar o respetar- a uno lo que es suyo" 13, La justicia
tiene ocasion de ejercitarse solo después de que algo ha sido atribuido a
alguien, es decir, cuando alguien puede reclamar,o decir que ese algo es
suyo, ya sc trate de una cosa material o un valor juridico, como es el que se

castigue a aquél que le ha infringido un mal.

12 Hervada, Javier. Introduccién Critica al Derecho Natural, Segunda edicién mexicana, pags. 23-24.
Editora de Revistas, México. 1988,

13 Ibidem, Pag. 30.
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b.- Las cosas estin o pueden estar en poder de otros.

Si las cosas estan repartidas, pues si todos las tuvieran obviamente
no habria problema de ninguna especie; empero resulta que la mayor parte
de las veces las cosas que nos pertenecen se hallan de forma ilegitima en
poder de otro. Dar a cada uno lo suyo entonces, presupone que lo suyo esta
en poder de otro, o que puede ser atacado y dafiado por él. De esta manera
la justicia pasa a constituir una virtud en las relaciones sociales, puesto que
exige la alteridad o intersubjetividad: siempre se reclama por lo menos por
dos sujetos: aquél de quien es la cosa y aquél que por tenerla (o por poder

dafiarla) se la devuelve, se la da (o se la respeta).

2.2.- La formula de la justicia: de dar a cada uno lo suyo.

Coicidimos con Hervada en que la féormula de la justicia se
sintetiza en "dar a cada uno lo suyo" . Esto es, dar a cada uno lo suyo es
una necesidad social y, en la medida en que se cumple es un hecho social.
Este hecho social es deseable y bueno, por lo cval la constante voluntad de

realizarlo es una disposicién o habito bueno, que es lo que llamamos una

14 [bidem. P4g. 31,



virtud. Esta virtud recibe desde la antigiiedad el nombre de justicia '*. Para
Recasens Siches, "esta fijacion de lo suyo de cada quién debe venir
determinada por la participacion de las situaciones juridicas complejas en

los valores que tengan dimensién orientadora para el derecho” 'e.

A continuacion pasamos a desglosar lo que debemos entender por

"dar", "a cada uno", "lo suyo".

a).- Dar.

Cuando se trata esta cuestion, dos cosas fundamentales se deben
destacar o analizar: primer lugar, qué significa dar; y en segundo término de

si ese dar es un acto o una norma.

Juridicamente dar "puede equivaler a entregar, o puede significar
respetar, o también devolver, como puede tener el sentido de transferir, o

incluso de desalojar" 7,

13 Ibidem. Pdg. 21.

16 Recasens Siches, Luis: Tratado General de Filosofla del Derecho, Op cit, pag. 494.

17 Hervada, Javier. Idem. P4g. 32.
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Ahora bien, jese dar es un acto o una norma?. Segin Hervada, "la
justicia, siendo una disposicion de la voluntad, no es una norma (sollen) sino
una cualidad, un hecho (sein). ;Disposicion a qué?. Disposicion a actos, en
concreto al acto de dar. Como las virtudes se definen por sus actos el -dara
cada uno lo suyo- designa un acto, una accioén (dar), no un precepto ni un

deber (debe darse) '8

En otros términos el dar va a constituir el hacer, acto o hecho en
la restitucion o entrega de la cosa debida, sea de caracter material, sea de

forma ideal, como el castigo, la abstencion o el respeto.

b).- A cada uno.

La mera idea de armonia o proporcionalidad, o de dar a cada uno
lo suyo no suministra el criterio para promover esa armonia o
proporcionalidad, pues no dice lo que debe ser considerado como "lo suyo
de cada cual" . "Se dice -a cada uno-, porque la justicia mira a todas y a

cada una de las personas humanas (o personas morales) que tienen un titulo

18 Hervada, Javier. Introduccion Crilica al Derecho Natural, Op cit, pdg. 33.

1% Cfr. Recasens Siches, Luis. Idem. P4g. 482.
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sobre algo, sea este de derecho positivo sea de derecho natural. La justicia
da lo suyo a cada titular de un derecho, a cada hombre, a cada mujer, a cada
nifio, a cada entidad publica o privada. No es virtud de abstracciones o de
grandes grupos, sino virtud de las relaciones sociales singulares y concretas.
La justicia mira a los hombres a cada uno, no en multitud, y da lo suyo a
cada uno 2, Es decir "a cada uno lo suyo" significa establecer el principio de
no discriminacion; esto, debe aclararse no significa "dar a todos lo mismo,
dado que se desnaturalizaria la formula de la justicia si se procediese de la
manera indicada, debe respetarse el dar a cada uno lo suyo, lo propio
tnicamente. En otras palabras, decir que se da su derecho a cada uno

significa no desconocer o discriminar a persona alguna, sea quien sea.
¢).- Lo suyo.
¢Qué debemos entender por lo suyo de cada quién?.
Si el acto de justicia consiste en dar a cada uno lo suyo, en darle o

respetarle su derecho, es evidente que la justicia solo podra ejercitarse,

como ya dijimos donde los sujetos tengan cosas propias. Solo después de

20 Hervada Javier: Introduccién Critica al Derecho Natural, Op cit, pégs. 3637,
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que algo ha sido atribuido a alguien, es cuando ese alguien puede decir, al
menos en cierta marera o bajo cierto aspecto, que ese algo es suyo. "El
término lo -suyo- es una traduccion del -ius suum- de la definicién romana
de la justicia. -Lo suyo- equivale pues, a -su dereclio- y la idea que expresa
es la de dar a cada uno aquella cosa que le corresponde: la cosa que le es
debida, que se le adeuda. Lo suyo es una cosa" 2!. Sin en cambio para llegar
al conocimiento de lo que es suyo, esto es de cada persona, debemos
establecer a que tipos de cosas se refiere "lo suyo". "Pueden significar
bienes o males (v. gr una pena por causa de un delito), puede tratarse de
cosas corporales o incorporales (v. gr. la buena fama o un cargo), puede ser
una persona (v. gr. el hijo), una actividad humana (v. gr. trabajo, gestion,
etc.), puede ser un animal o conjunto de animales, o puede ser una cosa en
sentido estricto. Los términos engloban todo aquéllo sobre lo que el hombre
puede decir mio, tuyo, suyo, siempre que pueda ser contenido de relaciones
interhumanas -por otro nombre relaciones de alteridad o intersubjetividad- y
por tanto de ella se puede predicar el derecho" 22, En conclusion, se entiende
por "suyo" todo aquello que constituye un derecho del sujeto, adquirido en

virtud de relaciones interhumanas, todo aquello que le es debido, segin el

21 1bidem. Pég. 39.

22 Ibidem. Pag, 40.
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modo, la extension y el tipo de derecho de que se trate. De lo que cabe
afirmar que se debe concretar "el arte del jurista en determinar, dentro de

una relacion social, o dentro de una trama de relaciones sociales, que cosas
corresponden a cada sujeto, lo shyo, y que es a lo que llamamos lo justo. O

sea, lo justo es lo mismo que lo suyo" 2,

3.3.- Lo justo.

Enseiia Hart que "justa, por otra parte, seria la palabra apropiada
para expresar miestra complacencia con una ley que distribuye la carga
impositiva de acuerdo con la riqueza" 24, Para Stammler el derecho es una
modalidad del querer humano "una voluntad determinada serd, por tanto,
objetivamente justa cuando se oriente en el sentido de una armonia absoluta
con todas las aspiraciones concebibles" 25, Y agrega, que "un derecho -justo-
es un derecho -de cardcter especial-. Es un derecho positivo, por tanto de
contenido concreto; y unge a través de un proceso historicamente

determinado en el ciclo de la vida social. No es un derecho perfecto, que no

23 Ibidem. Pdg. 42,

24 Han, H. L. A. ELCongepto de Derecho. Segunda Edicién, psg. 147. Editorial Nacional. México,
1980.

25 Stammler, Rudolf. El_Juez Traduccién directa del alemdn con un prélogo sobre ¢ pensamicito
filoséfico juridico de Stammler, por Emilio F. Camus. Pdg. 54, Editorial Nacional, México. 1974.
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cabe tal evidentemente, en la limitada realidad de la vida humana; todo
derecho es y tiene que ser imperfecto en cuanto a las normas concretas de
que se compone" %, En concreto, Stammler establece que un derecho justo
es en el que se trata de elegir aquella norma de derecho que se ajuste en el

caso dado a la nocion de la comunidad pura como idea de orientacion" 27,
a).- Nocidn.

Para nosotros lo justo es todo aquello que se adectia a la justicia.
Siguiendo a Hervada, afirmamos que "lo justo es el objeto de la justicia, esto
es, aquella cosa que la virtud de la justicia impele dar a otro por constituir lo
suyo. En otras palabras lo justo es lo suyo de cada cual, su derecho, aquello

que la justicia da" 2.
b).- Lo justo como derecho.

La cosa que le esta atribuida a alguien por algun titulo -lo justo o

lo suyo de la formula de la justicia- recibe el nombre de ius o derecho, en

26 Stammler, Rudolf. Tratado de Filosofia del Derecho. Op cit, pig. 254.

27 Ibidem. Pig. 256.

28 Hervada, Javier: [ntroduccién Critica al Derccho Natural, Op cit, pags. 41-42.
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virtud de una cualidad que la sitia en el mundo de lo juridico: esa cosa es
debida en sentido estricto, o sea constituye una deuda, He ahi una primera
cualidad de lo justo, ser ius, derecho, esto es, algo debido y, por tanto,
exigible 2. Para Stammler en un primer significado la palabra justicia "indica
la observancia y la aplicacion fiel de un derecho positivo”. El derecho ha de
salvaguardarse, ante todo contra injerencias asbitrarias” 3. Y agrega que en
un segundo sentido por justicia se entiende, el objeto final del derecho.
Aqui, la palabra justicia expresa la idea de que todo querer juridico sin
excepcion, se haya supeditado a un fundamento juridico fundamental. A este
hay que atenerse para juzgar el derecho que surge, como producto historico.
Es el que nos da la pauta para reconocer o rechazar la razon fundamental de
un querer juridico dado 3!. Segun Hans Nef Ia justicia es la conformidad de
un acto, una institucion o norma a las prescripciones del derecho positivo.
La sentencia "justa", la resolucion administrativa "justa”, el juez "justo”,
todo esto es llamado asi "en el sentido de apegado a la ley, de fiel a ella" .

Para Bravo Gonzilez justicia y derecho son conceptos correlativos,

2 [bidem. Pdg. 43,
30 Stammiler, Rudolf. El Juez, PAg. 51 y Tratado, pég, 242.
31 1dem, pdg. 51y pag, 242.

32 Garcia Maynez, Eduardo. En Ensavos Filoséficos Juridicos, 1934-1979. Segunda Edicion, pag, 273,
Editado por la UNAM, M¢xico. 1984,
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intimamente relacionados entre si. El derecho atiende a la realizacion de la
justicia, el derecho es el objeto de la virtud conocida con el nombre de
justicia, de aqui la necesidad de saber que cosa sea la justicia 2. En opinién
de Adame Goddard el derecho es la ciencia que tiene como objeto discernir
lo justo de lo injusto. Le interesa por tanto, no la justicia como virtud moral
o de la voluntad (este es asunto de la ética y de las ciencias de la
educacion), sino los criterios conforme a los cuales es posible realizar ese
discernimiento %, Hart sefiala el error de identificar justicia y conformidad al
derecho, a menos que derecho "establece”", reciba algin significado
especialmente amplio porque tal version de la justicia deja sin explicar el
hecho de que la critica en nombre de la justicia no se limita a la
administracion del derecho en los casos particulares, sino que las leyes

mismas son a menudo criticadas como justas o injustas. En_realidad nada

hay de absurdo en_admitir que una ley injusta, que prohibe el acceso de

personas de color a los parques, ha sido adminisirada con justicia, en_el

sentido de que Unicamente han sido condenadas las personas genuinamente

culpables de transgredir la ley, tras un proceso . Segin Hervada el

principio fundamental de la justicia, es que ésta sigue al derecho ..... La

33 Bravo Gonzalez, Agustin y Bravo Valdés, Beatriz. Primer Curso de Derecho Romano, Op cit. pig. 23.

34 Adame Goddard, Jorge, Diccionario Juridico Mexicano, Op cit, pig. 1904,

3 Hart, H. L. A. E! Concepto de Derecho. Op cit, pdg. 200.
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justicia es la virtud de cumplir y respetar el derecho, no la virtud de crearlo.
La constitucion del derecho es, de suyo, un acto de poder, no un acto de
virtud. Una vez constituido el derecho es cuando opera la justicia, dando a
cada uno su derecho ¥, Para Villoro Toranzo, dinamicamente, la justicia es
el fin intrinseco del derecho en cuanto que este no puede nacer como
derecho sino se dirige a una solucién justa; estaticamente, la justicia es
causa formal del derecho en cuanto que es la justicia la que determina y
confiere al contenido de las normas juridicas su sello especifico por el cual
son derecho 37, Respecto al derecho justo y no justo sobresale el
pensamiento de Nef y de Stammler; el primero afirma que el contenido de
las normas juridicas no esta exclusivamente determinado por principios de
justicia. El "derecho justo" no coincide siempre con el "correcto". La
correccion (o validez intrinseca) de aquéllas normas se establece de acuerdo
con criterios que nada tienen que ver con el derecho justo. Ponderar la
relativa importancia de todos ellos y, por ende, la jerarquia de los valores
que el orden juridico debe realizar, es problema que, rebasa el marco de la
teoria de la justicia 3. Mientras el segundo de los citados autores menciona

que para subsanar la imposibilidad juridica del juez para abarcar de ante

36 Hervada, Javier. Introduccién Critica al Derecho Natural, Op cit, pigs. 25 y 27.
37 Villoro Toranzo, Miguel. Introduccién a) Estudio del Derecho, Op cit, pg. 223.
38 Garcia Maynez, Eduardo. Ensayos Filosoficos Juridicos 1934-1979, Op cit, pig. 285.
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mano todos los casos litigiosos debe proceder de la manera siguiente: debe
encomendar a las partes interesadas, a sus consejeros y a los juzgadores
para que, en futuros casos litigiosos, indaguen y descubran por si mismos
cual es, en cada caso, la solucion fundamentalmente justa ... se habla de
buena fe, criterio de equidad, de buenas costumbres, razones importantes,
deberes morales, evitacion de abusos, de lo prudencial, lo viable, etc.; todas
cllas reflejan el pensamiento objetivo de juzgar con arreglo a la pauta de
rectitud fundamental. Y continia diciendo, que un derecho objetivamente
justo es imperfecto. Es simplemente, una parte del derecho positivo, del
derecho cuyas manifestaciones conceptualmente determinadas conoce el
jurista, y precisamente la parte que corresponde a la idea de justicia.
Empero, hay también un derecho no justo, que responde al concepto, pero
noa la.idea del derecho. A veces, el legislador, impotente para modificarlo y
sustituirlo por otro, lo tolera, Lo mas frecuente es que estos casos se
presenten al envejecer y cambiar la materia de la vida social objeto de
regulacion. Y nadie renuncia, en ultimo resultado, a criticar, a veces
agriamente el orden social existente, aunque en el plano conceptual no le

niegue el cardcter de derecho ¥,

39 stammler, Rudolf. E! Jugz. Op cit, pigs. 53 y 70.
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Concebir la justicia como derecho, para nosotros es adecuado, ya
que reiteramos y en esto estamos de acuerdo con Hervada %, en que ya sea
que se entienda como ley o como cosa justa, lo cieno es que no tiene su
origen en la virtud de la justicia, ni esta es anterior o superior a el. La virtud
de la justicia presupone el derecho, y en este sentido es siempre algo
posterior al derecho. Todo acto de justicia presupone un derecho constituido
con anterioridad por eso es un acto segundo. El planteamiento de lo justo
como derecho o como valor del mismo debe plantearse a nuestro juicio
desde la perspectiva del derecho natural y del derecho positivo. El derecho
positivo serd justo o injusto en relacion a un derecho que exista antes que el,
el derecho natural, puesto que la gran tragedia del positivismo juridico
radica en la‘ negacion del derecho natural, de lo cual deviene su vaciamiento
en la cuestion de la ley injusta, pues la hipotesis de la ley injusta no puede,
en rigor darse; puesto que la justicia es disposicion a cumplir la ley y solo
existe la ley positiva en la hipotesis positivista, no hay mas justicia que la
conformidad con la ley positiva. En estos términos -de acuerdo con el
positivismo- el cumplimiento de la ley es justo. De lo que se concluye que la
justicia es la constante que impera en el derecho, es el valor por excelencia

de este, ya se trate de enjuiciar la ley positiva como justa o injusta en

40 Hervada, Javier. [ntroduccién Critica al Derecho Natural, Op cit, pags. 27, 34 y 35.
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relacion a criterios de derecho natural, o igualmente justa o injusta por no

aplicarse el precepto, en atencion al positivismo, de acuerdo a la legalidad.

¢).- Lo justo como igual.

Generalmente se ha entendido a Ia justicia como igualdad. De tal
parecer es Preciado Hemdndez quien manifiesta que "la justicia es la
igualdad en el trato, en el orden al ambiente universal y social del ser
humano, y no simplemente la igualdad, como erréneamente lo- han
considerado quienes objetan, calificindolos como ingenuos y formales, estas
definiciones" 4. Recasens Siches afirma que la indole de la justicia consiste
en un criterio formal que determina que al dar y al tomar, al prestar y al
recibir, en el trafico juridico, se guardan fielmente las estructuras de rango
que objetivamente se dan entre los valores que vienen en cuestion para el
derecho. O dicho con otras palabras: la justicia exige que la realizacion de
los valores sociales -que puedan ser contenido de normas juridicas- guarde
la armonica proporcion que requieren las relaciones objetivas de rango entre
estos y el resultado de sus interferencias. Una relacion juridica implica una

situacién participante en una multitud de valores, que tienen que ver con el

41 Preciado Hernandez, Rafael, Legciones de Filosofia de} Derecho, Op cit, pig. 214.
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derecho; y que la justicia exige que la norma juridica regula esta situacion,
de tal manera que enire las concreciones de valores encarnados en cada uno
de los términos de la relacion se de la proporcionalidad que existe
objetivamente entre esos valores. No vasta, pues, con poseer el
conocimiento de la idea de justicia, es preciso, ademas, aprender los valores
por ella concitados en el terreno juridico 2. Hervada afirma que lo justo es
exactamente lo debido, ni mas ni menos; lo justo es lo igual; y agrega que lo
que llamamos igualdad como caracteristica de ld justo es una igualdad en
sentido general, que puede ser de tres maneras, segin el tipo de cosas que se
adeuden; identidad, igualdad en sentido restringido y proporcionalidad . De
acuerdo a Hart el principio general latente en estas diversas aplicaciones de
la idea de justicia es que los individuos tienen derecho, entre si, a una cierta
posicion relativa de igualdad o desigualdad. Por ello es, que la justicia es
tradicionalmente concebida como que mantiene o restablece un equilibrio o
proporcion y su precepto principal se formula con frecuencia diciendo:
"tratar los casos semejantes de la misma manera', aunque es necesario
afiadir "y tratar los casos diferentes de diferente manera" 4, Por su parte

Floris Margadant seflala, que este requisito de la atribucion a cada uno del

42 Recasens Siches, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho, Op cit, pags. 491492,

43 Hervada, Javier. Introduccién Critica a) Derecho Natural, Op cit, pag. 46.
# Hant, H. L. A. ELConcepto de Derecho. Op cit, pag, 198.
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* jus suum presupone una igualdad en el tratamiento; mas no significa que se
deba dar igual tratamiento a lo que en realidad es desigual, sino que permite
-y exige- un tratamiento "proporcionalmente igual", que solo entre sujetos de
rango e inteiigencias semejantes, se convierte en un trato "absolutamente
igual"; asi considerada, esta es solo un caso especial de la distributiva s, Al
respecto Garcia Maynez manifiesta la nocion de trato igualitario, presupone
la idea de tratamiento que quiere decir tanto como conducta de un sujeto
dirigida a otro u otro. La forma de tratamiento en que la justicia consiste
implica siempre cierta "supraordinacion", cierta "relacion de poder", El que
debe dar a otro un justo tratamiento hallase, eo ipso, subordinado a él. Lo
decisivo, desde el punto de vista juridico, no es la comprobacion de que
ciertos hechos, situaciones o personas difieren o por el contrario, son iguales
en tal o cual respecto; lo decisivo es el juicio de valor sobre las igualdades o
diferencias a que los otros juicios dan expresion. La igualdad de tratamiento
no es pues, fundamento, sino consecuencia del caricter general de la regla
que los convierte en casos de su propia aplicacion. La formacion de clases o
categonﬁas de hechos, personas, derechos, etc., que resultan iguales en tal o
cual respecto, no obedece empero al prurito de connobar la igualdad de los

que pertenecen a cada grupo, sino al proposito de imponer la obligacion de

45 Floris Margadani S., Guillermo, EI Derecho Privago Romano, Op cit, pig. 99.
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que se les trate del mismo modo . Finalmente Villoro Toranzo seiiala que
toda igualdad entre los hombres se reduce, en dltimo término, a la igualdad
de la dignidad de cada persona. Cuando lo mio, lo tuyo , y lo suyo tienen
por fundamento derechos que son comunes a todos los hombres, habrd que
aplicar el criterio igualitario; cuando se funden en derechos desigualmente
repartidos entre los hombres, el criterio serd proporcional a las

desigualdades +7.

Efectivamente, es tradicional establecer lo justo como lo igual. Es
decir, como paridad en el tratamiento que se les debe dar a las partes, misma
que nace en razén de su calidad de personas, de su dignidad. En razon de
esto se debe hacer respetar siempre, en cualquier conflicto de intereses el
principio de no discriminacion de las personas, el cual no implica sin
embargo hacer cierto distingo en relacion a los méritos que tenga cada uno

de ellos.

46 Garcia Maynez, Eduardo. Ensayos FilosOficos Juridicos 1934-1979, Op cit, pgs. 277 a 291.
47 Villoro Toranzo, Miguel. Introduccidn al Estudio del Derecho, Op cit, pig. 214.
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d).- El titulo y la medida de lo justo.

El titulo es aquello en lo que tiene su origen el derecho, esto es, lo
que origina la fuente, el dominio del sujeto sobre la cosa; el titulo es lo que
atribuye la cosa al sujeto, aquello en cuya virtud la cosa es suya. Los
diversos titulos pueden ser de muy variada especie: el titulo puede ser una
actividad (la ocupacién, ¢l trabajo, etc.), un pacto o convenio (un contrato),

la ley, 1a naturaleza humana, etc.

En cambio la medida de lo justo, serd aquello que precisamente,
aquello que justamente, aquello en cuya virtud la cosa le pertenezca, ni mas
ni menos, la justa medida. En otros términos la proporcional compensacion
o retribucion al dafio causado, o la entrega debida de la cosa que se tiene en

poder de otra.
4.- Clases fundamentales de las relaciones de justicia,
Los criterios para dividir la justicia siguen dos notas: una nota

uniforme o constante resumida en el precepto "tratar los casos semejantes de

la misma manera, y un criterio cambiante o variable usado para determinar
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cuando, para un determinado propdsito, los casos son semejantes o
diferentes; el criterio variable de semejanza relevante entre cosas diferentes
incorporado a ella, no solo cambia con el tipo de objeto al que se aplica,
sino que también puede estar abierto a impugnacion aun respecto de un
tnico tipo de objetos . Segiin Garcia Maynez no solo en los casos de
justicia extrajuridica, sino en los casos de justicia juridica, la igualdad
consiste unas veces en que todos reciban lo mismo; otras, en que reciban
cosas diferentes, en funcion del mérito o la culpa #. Adame Goddard sefiala
que la justicia como criterio racional de lo justo y lo injusto suele dividirse
en tres grandes clases: justicia legal, justicia distributiva y justicia
conmutativa %, Segun Villoro Toranzo ya sea que se atienda a la igualdad o
desigualdad de los derechos de cada uno, la justicia debera proceder con un
criterio igualitario o con uno proporcional. Atendiendo a la igualdad, el
criterio de justicia se puede formular asi: a derechos iguales corresponden
un suum igual, Atendiendo a la desigualdad se formulara asi: a derechos
desiguales corresponde un suum desigual, que sera proporcional a la
desigualdad. La justicia de subordinacion tiene como fin inmediato el bien

de la comunidad y como limite la dignidad de los individuos; la de
48 Hant, H. L. A. E1 Concepto de Derecho. Op cit, pig. 199.

%9 Garcia Maynez, Eduardo. Ensayos Filoséficos Juridicos 19341979, Op cit, pgs. 278.
30 Adame Goddard, Jorge. Diccionario Juridi xicano, Op cit, pag. 190S.
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coordinacion tiene como fin inmediato el bien de los individuos y como
limite el bien comun. La justicia de subordinacion se funda en el hecho
natural que todo individuo necesita de la comunidad tanto para su existencia
con necesidades humanas como para su pleno desarrollo; por lo mismo,
debe subordinarse en alguna forma a la comunidad. El fundamento de la
justicia de coordinacion es la naturaleza racional y libre del hombre que
exige una esfera de accion libre para cada individuo en la que el Estado solo
podrd intervenir como particular y coordinador !. Preciado Herndndez
enseiia que la justicia particular se subdivide en distributiva y conmutativa,
porque el hombre tiene derechos frente a la sociedad -esta debe asignar y
reconocer a cada uno su participacion en el bien comin-, y frente a sus
semejantes o frente a la misma sociedad cuando esta se coloca en el mismo
plano que los particulares 52, Para Radbruch hay que distinguir la justicia
como virtud, o sea la subjetiva, y la entendida como propiedad de una
relacién entre personas: la objetiva, Asi mismo, hay que diferenciar la
justicia a tono con las exigencias del derecho positivo, que es la juridicidad,
y la justicia como ideal del derecho anterior y superior a la ley, sea la

Justicia en sentido estricto. De estas ultimas se dice que la primera es la

31 Villoro Toranzo, Miguel. Introduccion al Estudio del Derecho, Op cit, pégs. 214 y 217,

32 preciado Herndndez, Rafacl. Lecciongs de Filosofia del Derechg, Op cit, pag. 214,
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justicia de! Juez; la segunda, la justicia del legislador . Finalmente
Recasens Siches advierte, en que se puede estar de acuerdo en que se debe
tratar igualmente a los iguales, y desigualmente a los desiguales, pero al
mismo tiempo se puede discrepar sobre cuales deban ser los puntos de vista
para apreciar las igualdades y las desigualdades; es decir, se puede discrepar
sobre lo que deba ser considerado como suyo de cada cual, sobre los puntos
de vista axiologicos desde los cuales se debe enfocar esa tarea de
armonizacion, de igualizacion proporcional, que sirvan para determinar lo

que debe ser considerado como suyo de cada cual ¢,

Las clases de justicia que se desprendan por el jurista dependera’m
de las relaciones que establezca entre los diferentes sujetos que intervengan.
Asi entendemos por relacion de justicia o relacion juridica, la existente entre
dos 0 mas sujetos por razon de sus respectivos derechos o cosas que les
pertenccen, La relacion de la justicia tiene nota de alteridad o
intersubjetividad. Con ello queremos indicar que las relaciones de justicia
requieren de dos 0 mas sujetos en distinta y complementaria posicion; uno o

unos como acreedores, otro u otros como deudores. La razon es que

53 Radbruch, Gustavo. Intr i6n a Ia Filosofig del Derecho, Cuarta reimpresion de la primera edicion
espafiola. Pag. 31. Breviarios del Fondo de Cultura Econémica. México. 1985,

34 Recasens Siches, Luis, T e ilosofia del Derecho, Op cit, pag. 482.
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consistiendo la justicia en dar a cada uno lo suyo, requiere necesariamente al
menos de dos sujetos: el titular del derecho y ¢l deudor. La rélacién de
justicia comprendera: a) los sujetos; b) el vinculo juridico y c) el contenido o
situaciones juridicas (derechos subjetivos, deberes, facultades, poderes, etc.)

que comporta la relacion .

a).- Lo debido entre personas (justicia conmutativa).

Para Adame Goddard Ia justicia conmutativa es la que rige las
operaciones de cambio entre personas que se hallan en un plano de igualdad
por ejemplo, las relaciones contractuales. Atiende al criterio del trato igual a
los iguales *, De acuerdo a Bravo Gonzalez la justicia conmutativa indica a
la voluntad a dar estrictamente su derecho a cada persona privada
conservando la igualdad de cosa a cosa -rei ad rem- esto es, de cosa recibida
a cosa entregada *7, Hervada manifiesta que en el dmbito de las relaciones de
lo debido entre personas, propio de la justicia conmutativa, se pueden
reducir a tres clases: a) el intercambio de cosas (v. gr. la compraventa o el

arrendamiento); b) la traslacion de una cosa (por ejemplo el comodato o

55 Hervada, Javicr. Introduccién Critica al Derecho Natural, Op cit, pags. 50 a 52.

% Adame Goddard, Jorge. Diccionario Juridico Mexicano, Op cit, pags. 1905-1906.

57 Bravo Gonzalez, Agustin y Bravo Valdés, Beatriz. Primer e Derecho Romano, Op cit, pig. 25.
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préstamo gratuito y el depdsito) que genera el deber de devolucion; c) el
reparto al derecho ajeno, a lo que se opone el daiio, el cual genera la
restitucion y subsidiariamente, la compensacion. En estos casos la medida
de lo justo, la igualdad propia de la justicia, es la perfecta y absoluta
igualdad, una igualdad real o entre las cosas (res); justicia conmutativa por
ser las conmutaciones o intercambios sus actos principales . Nef estima
que conmutativa es aquella en que la igualdad de tratamiento encierra el
sentido de que todos reciban o a todos se les de lo mismo %9, Para Villoro
Toranzo la justicia conmutativa conserva su significado tradicional: "es
aquella especie de la justicia que inclina al hombre a dar a sus semejantes,
iguales en derechos, lo que les pertenece hasta su completa cancelacion. El
criterio igualitario se 'aplica, atemperado por la equidad en el derecho civil, y
con estricto rigor en el derecho mercantil ©, Radbruch indica que la médula
de Ia justicia es la idea de igualdad. La justicia conmutativa representa la
igualdad absoluta entre una prestacion y una contraprestacion; presupone la
existencia de dos personas juridicamente equiparadas entre si y es la propia

del derecho privado ¢, Por ultimo Preciado Hernandez considera que como

5% Hervada, Javier. Introduccidn Critica al Derecho Natural, Op cit, pags. 53-54.
%9 Garcta Mayncz, Eduardo. Ensayos Filosoficos Juridicos 1934-1979, Op cit, pags. 279.
%0 Villoro Toranzo, Miguel. Introduccién al Estudio del Derccho, Op cit, pigs. 218,

61 Radbruch, Gustavo. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Op cit, pags. 31-32.
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su nombre lo indica, la justicia conmutativa rige las operaciones de cambio -
conmutar significa cambiar-, y en general todas las relaciones en que se
comparan objetos, prescindiendo, por decirlo asi, de las personas, ya que
debiendo considerar las colocadas en el mismo plano sobre un pie de
igualdad, no hay razén para tomar en cuenta sus diferencias individuales.
Las relaciones que rigen, son de coordinacion que se dan entre las partes, y
exige equivalencia entre la prestacion y la contraprestacion, entre el delito y

la pena €2,

b).- Lo debido por la colectividad al individuo (justicia

distributiva).

La persona, respecto de Ia colectividad, se presenta en una doble
posicidn: a) como enteramente otra, distinta de la colectividad y fuera de
ella; de ahi que quepan multiformes tipos de asociaciones y comunidades, a
los cuales la persona pertenece sélo respecto de una esfera de su vida
(profesion, deporte, recreo, politica, etc.). Esto también es cierto por lo que
atafle al Estado frente al cual la persona se presenta como titular de una

esfera privada, de un dmbito de ser y de actuar que permanece fuera de su

62 Preciado Herndndez, Rafael. Leceiones de Filosoffa del Derecho, Op cit, pigs. 216-217.
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insercion en el Estado; o sea como sujeto del conjunto de derechos naturales
respecto de esa esfera, b) En el seno de la colectividad, esto es, en relacion,
a lo que la persona comunica con los demds, esta sigue manteniendo una
dimension de alteridad. La colectividad es con relacién no fusién. La
persona participa de lo comun, pero no se hace comin; siempre sigue siendo
enteramente otro respecto de los demds consocios. De ahi que en el seno
mismo de la colectividad se mantengan las posiciones de alteridad, si bien
con una modulacion tipica y especifica. Supuesta la alteridad, la relacion de
justicia de la que aqui estamos tratando, se originard si algo de la sociedad
es derecho del individuo; las relaciones de justicia aparecen alli donde lo
colectivo se desglosa entre los miembros; es decir, en la distribucion de lo
comun entre los individuos, La justicia en la distribucion reside pues, en el
paso a la esfera particular de lo que pertenece a la esfera colectiva. Se trata
de la distribucion de los bienes y cargas comunes a los individuos que
forman la colectividad. La igualdad de la justicia distributiva reside por
tanto, en la proporcion entre las cosas y las personas, no entre las cosas
unicamente como en la justicia conmutativa ©*. Adame Goddard manifiesta
que la justicia distributiva regula la participacion a que tiene derecho cada

uno de los ciudadanos respecto de las cargas y bienes distribuibles del bien

63 Hervada, Javier, In ibn Critica al Derecho Natyral, Op cit, pdgs. 56-58.
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comun. Mira, al igual que la justicia legal, a la relacion entre sociedad e
individuo, pero lo hace desde el punto de vista de lo que el individuo puede
exigir a la sociedad, por ejemplo el derecho a una reparticion justa de las
cargas fiscales, o el derecho a los satisfactores minimos, vivienda,
alimentacion, educacion, vestido, etc. 64, De acuerdo a Bravo Gonzailez la
justicia distributiva es aquella por la cual los bienes o trabajos se reparten
entre los miembros de la sociedad segtin la proporcion de los méritos o de
las facultades de cada integrante; no atiende a la igualdad de cosa a cosa,
sino a la igualdad de dos proporciones; en la justicia distributiva se da algo a
una persona en cuanto se debe a la parte lo que es del todo; lo que sera tanto
mayor cuanto la misma persona tenga mayor preeminencia en el todo 65. Nef
dice que la justicia es distributiva, donde la igualdad consiste en la
distribucién de cosas desiguales, proporcionalimente a la desigualdad del
sujeto . Recasens Siches afirma que se ha denominado justicia distributiva
a aquella version de la justicia que debe cumplirse al repartir funciones,
beneficios y cargas publicos, y, en general al organizar la estructura del

estado €. Radbruch comenta que la justicia distributiva preconiza la

64 Adame Goddard, Jorge. Diccionario Juridico Mexicano, Op cit, pags. 1905.

65 Bravo Gonzdlez, Agustin vy Bravo Valdés, Beatriz. Primer Curso de Derecho Romano, Op cit, pig. 25.

66 Garcia Maynez, Eduardo. Ensavos Filoséficos Juridicos 1933-1979, Op cit, pag. 279.
67 Recasens Siches, Luis. Tratado General de Filosofia det Derecho, Op cit, pag. 492.
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igualdad proporcional entre el trato dado a diferentes personas; presume tres
personas, cuando menos: una persona colocada en un plano anterior y que
impone cargas o confiere beneficios a dos o mas subordinadas a ella;
ademas, es la que caracteriza al derecho piblico . Villoro Toranzo comenta
que la justicia distributiva es aquella especie de justicia que regula la
distribucion proporcional de bienes, cargas y penas por parte del Estado a
| los ciudadanos y los correlativos derechos y deberes de estos respecto del
Estado ©. Finalmente establece Preciado Hemédndez que regula la
participacion que corresponde a cada uno de los miembros de la sociedad en
el bien comin, asigna el bien comin distribuible, asi como las tareas o
cargas conque los particulares deben contribuir. Tiene por objeto directo los
bienes comunes que hay que repartir, y por indirecto solamente las cargas; el
1
criterio racional el de una igualdad proporcional; el sujeto titular del
derecho, es siempre la persona individual, mientras que el sujeto pasivo u
obligado, es en este caso la autoridad politica como representante de la

comunidad 7,

68 Radbruch, Gustavo. Introduccién a la Filosofia del Derecho. Op cit, pigs. 32.
67 Villoro Toranzo, Miguel. Introduccidn al Estudio del Derecho, Op cit, pags. 220.
™ Preciado Herndndez, Rafacl. Lecciones de Filosofia del Derecho, Op cit, pig. 215.




43

¢).- Lo debido por el individuo a la colectividad (justicia

legal).

Para Villoro Toranzo la justicia legal o general ordenaria las
partes respecto del todo, a los individuos respecto de la comunidad; es
aquella especie de justicia que regula los derechos y deberes que se dan
entre el Estado y los ciudadanos por tener estos ultimos calidad de hombres
y ciudadania 7', Preciado Hemdndez considera que la justicia general y la
justicia distributiva rigen relaciones que podemos llamar de integracion y de
subordinacion, relaciones que se dan entre personas que no estan colocadas
en el mismo plano; pues la persona juridica colectiva que es la comunidad
vale como un todo respecto de sus partes, en este caso los particulares, Las
partes -las personas-, sus bienes y sus actos, estin ordenados al bien comiin,
contribuyen en la medida de sus capacidades a mantener la vida del todo,
integran la unidad "relacional" que es la sociedad civil perfecta; y por esto
mismo estén subordinadas al todo, a las exigencias del bien comin, en
cuanto este es necesario para la subsistencia y perfeccionamiento de las
personas individuales. Las partes, los particulares, contribuyen a la

integracion y sostenimiento del ser social encargado de realizar el bien

7! Viltoro Toranzo, Miguel. Introduccién al Estudio del Derecho, Op cit, pags. 215-221.
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comin, y participan individualmente al ser distribuido este: en uno y en otro
caso se¢ trata de relaciones entre las partes y el todo 2. Bravo Gonzilez
establece que el hombre debe dar lo que es suyo a la comunidad de la cual
es miembro, y debe dar también lo que es suyo a cada persona particular o
singular; y que también se denomina justicia legal porque conforma al
hombre a la ley, ordenandole actos de virtud para el bien comin ?. Adame
Goddard especifica que la justicia legal o general se refiere a las relaciones
de la sociedad con los individuos, desde el punto de vista de lo que estos
deben a ella. Bajo su ambito se incluyen tanto las cuestiones sobre lo que los
ciudadanos deben a la sociedad (impuestos, servicios obligatorios, etc.),
como los deberes de los gobernantes con la sociedad (lealtad, promocion del
bien comun, etc.) 4. Finalmente Hervada manifiesta que el bien comin
constituye el derecho de la colectividad ante sus componentes vy,
correlativamente, la deuda de estos ante ella, Lo debido por el individuo a la
colectividad es su contribucion al bien comin. Sera debido en justicia
aquello que en la actividad en orden al bien comun se presente como

obligacion estricta; y esto es lo que sefiala en las leyes. Luego el criterio de

72 Preciado Herndndez, Rafacl, Lecciones de Filosoffa del Derecho, Op cit, pag. 217.

73 Bravo Gonzilez, Agustin y Bravo Valdés, Beatriz. Primer Curso de Derecho Romano, Op cit, pégs.
24.25.

™ Adame Goddard, Jorge. Diccignario Jyridico Mexicano, Op cit, pig. 1905.
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justicia del individuo respecto de la colectividad es el cumplimiento de las

leyes. Por eso es clasico hablar en estos casos de justicia legal 7.

Mo obstante que las relaciones que se pueden establecer entre los
individuos considerados como tales, y estos con la colectividad, son de
coordinacion y subordinacion surgiendo respectivamente la justicia
conmutativa o de intercambio, de la ultima relacion la justicia distributiva
que atiende al caracter proporcional en cuanto a sujetos y cosas, y
finalmente de justicia legal o general cuya finalidad es la promocion y
respeto del bien comin; decimos que no obstante esto, algunos autores
suelen hablar o dividir la justicia en: justicia social y justicia institucional;
sin embargo es claro advertir lo inadmisible de dicha proposicion, toda vez
que en ultima instancia las relaciones que se presentan en el caso concreto
se refteren a lo debido por la colectividad al individuo o bien por este con

relacion a aquélla.

75 Hervada, Javier. [ntroduccion Critica al Derecho Natural, Op cit, pAgs. 62-63.



d).- Justicia social.

Para Adame Goddard la justicia social miraria a la reparticion de
la riqueza entre los miembros de la sociedad. Esta clase de justicia en
realidad se refiere a relaciones contempladas por la justicia legal o por la
justicia distributiva 7. Y para Villoro Toranzo la justicia social estd
destinada a proteger la dignidad humana de aquellos miembros de la
sociedad que, por su debilidad econémica y cultural, no pueden tratar de
igual a igual a los miembros econémicamente mas poderosos; la justicia
social sigue un criterio proporcional, puesto que esta atendiendo a la mayor
o menor debilidad econdmica de las partes, pero el criterio tiene grados: la
proporcionalidad es mayor en el derecho social que en el derecho del trabajo
y en el derecho agrario 7. Finalmente Preciado Hemandez acertadamente
establece que no es preciso hablar de la justicia social como una cuarta y
nueva especie de justicia, sino tomandola como término sinonimo de la
Justicia general o legal, o mas bien como la nocién genérica de la justicia,

referida a lo social -y que comprende las tres especies clasicas-

76 Adame Goddard, Jorge. Diccionario Juridico Mexicano, Op cit, pag. 1906.
77 Villoro Toranzo, Miguel. In ion gl Estudio del ho, Op cit, pags. 219.
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distinguiéndola asf de la justicia "metaforica” que nosotros preferimos llamar

justicia individual 7.

e).- Justicia institucional.

Afirma Villoro Toranzo que la justicia institucional tiene por fin
regular los derechos y deberes de las distintas instituciones estatales entre si
y con vista a que sirvan al bien comin y al bien individual de todos

miembros de la sociedad 7.

f).- La idea formalista de la justicia implica medidas

materiales de valor.

No basta para fines practicos el que hayamos mantenido durante
varios siglos un criterio formal de justicia: de dar a cada uno lo suyo, sino
que se hace indispensable determinar ese dar a cada uno lo suyo desde
aspectos de criterio material. Ya Emilio Brunner ha afirmado: que la idea de

justicia implica la referencia a un orden que estructura la coexistencia de

78 Preciado Herndndez, Rafacl. Lecciones de Filosofia del Derecho, Op cit, pég. 22.
™ Villoro Toranzo, Miguel. Intreduccion a) Estudio ds) Derecho, Op cit, pag. 221.
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cada uno de los demas. La idea de justicia implica la idea de
ensamblamiento, de encaje, de montaje, de arreglo, de insercion, de una ley
ideal, por encima de todas las disposiciones humanas %, Nef establece que
en este sentido cabe hablar de la justicia o injusticia de quien los formula *,
Recasens Siches establece que el problema capital que plantea la justicia no
consiste en descubrir el perfil formal de su idea, sino en averiguar las
medidas de estimacion que ellas suponen o implican. Todas las diferencias
que en materia de estimativa juridica, todos los conflictos en tomo al
derecho que debe ser, todas las luchas politicas, se dan -a pesar de que se
concuerden en la definicion de la justicia-, porque la mera idea de la
igualdad o proporcionalidad no nos suministra el criterio de medida, es
decir, no nos ensela cual sea el punto de vista desde el cual se debe de
atender a la igualacion. Y segun cuales sean esos criterios de medida o
apreciacion, asi seran correspondientemente las concepciones del ideal
juridico o del programa de derecho justo, Esto es tan obvio y tan claro que
habia pasado inadvertido para casi todos los que filosofaron sobre el
derecho. Los conceptos "igualdad", "proporcionalidad” y "armonia", no son

empleados como expresion de algo que sea, como enunciativos de

80 Recasens Siches, Luis, Tratado General de Filosofia del Derecho, Op cit, pdg. 493,
81 Garcia Maynez, Eduardo. M@Mﬁ@s_ﬂ)jbwn Op cit, pag. 276.
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relaciones reales, sino como criterios normativos, como pauta para una tarea
a realizar, Se trata, no de enunciar una situacion de igualdad existente en
realidad desde algin punto de vista, sino de promover esa igualdad en la
tarea de la organizacion de las relaciones sociales, desde el punto de vista el
normativo de unos valores. Se trata de algo que se estima como debiendo
ser, de algo que se debe hacer. En este sentido, se ofrecen como uila tarea
de igualar proporcionalmente, de equiparar los términos de las relaciones
sociales. Ahora bien, esos términos son desigualdades; y es precisamente
por esto por lo que se exige que sean igualados, o que en algun respecto
queden equiparados,l vinculados proporcionalmente, armonicamente. Para
medir la magnitud de valor de una cosa en relacion con otra diferente, hace
falta una unidad de medida, es decir, hace falta un criterio a cuya luz se
pueda homogeneizar la estimacion de dos cosas heterogéneas. Entonces la
igualdad consistird en que esas dos cosas o esos dos servicios, que se
cambian, encame a pesar de su diversidad, en una magnitud pareja de valor,
es decir, que sean equivalentes. Asi pues, este analisis evidencia que el
centro de gravedad de la cuestion se desplaza desde la justicia -como idea
de igualdad- al problema sobre el criterio de su estimacion. Lo decisivo de la
estimativa juridica radica en averiguar cuales son los criterios de valor que

deban ser tenidos en cuenta para promover la equivalencia o la armonia
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entre los términos de una relacion juridica. De tal manera, que la idea de la
justicia nos abre la puerta a un paisaje filoséfico mucho mds hondo, més rico
y mas complicado, a saber: ¢l campo de la valoracion juridica. No basta con
saber que los términos de una relacion deben igualarse o armonizarse; lo
fundamental y mas importante consiste en averiguar los criterios de valor
que deban ser tenidos en cuenta para establecer normativamente esa

equivalencia o proporcionalidad. En suma, el problema crucial de 1a filosofia

politica y de la estimativa juridica no consiste en definir el valor formal de la

justicia, sino en averiguar la jerarquia de los valores segun la cual se debe

establecer la equivalencia y la proporcionalidad de las relaciones

interhumanas vy en las relaciones entre la persona individual y el Estado #.

Por su parte Hart menciona que aunque "tratar los casos semejantes de la
misma manera y los casos diferentes de diferente manera", es un elemento
central de la idea de justicia, en si es incompleto y mientras no se lo
complemente, no puede proporcionar ninguna guia determinada para la
conducta. Mientras no se establezca qué semejanzas y qué diferencias son
relevantes, "tratar los casos semejantes de la misma manera" serd una
formula vacia. Para llenarla tenemos que saber cuando, para los fines que se

tienen en mira, los casos han de ser considerados iguales y que diferencias

82 Recasens Siches, Luis. Tratado General de Filosofia del Derecho, Op cit, pags. 448 a 493,
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tienen para ser relevantes. Sin este suplemento no podemos criticar normas
juridicas u otras estructuras sociales como injustas ®. Por su parte Garcia
Maynez comenta que como todas las cosas -al menos en el orden del ser
real- son, a la vez, iguales y desiguales, siempre seria posible encontrar un
fundamento; sea para tratarlas igualmente, sea para tratarlas en forma
distinta. La aplicacion de una u otra de las dos especies no estd pues,
condicionada por los casos mismos (que pueden justificar una o la otra),
sino por el punto de vista que el sujeto adopte al juzgarlos. Que en los casos
especiales no pueda decirse con validez universal, desde el punto de vista de
la justicia, qué especie de lo justo hay que elegir, en modo alguno excluye
que, por aplicacion de otros criterios, pueda llegarse a la solucion

objetivamente correcta #4,

%3 Han, H. L. A. EL Congepto de Derecho. Op cit, pags. 198-199.
8 Garcia Maynez, Eduardo. Ensgyos Filoséficos Juridicos 1934-1979, Op cit, pags. 281-284.
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CAPITULO TERCERO

IIL.- CRITERIO RETRIBUTIVO DE LA JUSTICA.

1.- Bosquejo general de la pena en el Derecho Penal.

Es un hecho innegable que en toda agrupacion social existe un
conjunto de normas que regulan tanto el funcionamiento de los 6rganos
colectivos como las relaciones de los miembros del agregado social y las de
éstos con los organos colectivos. Luis Jiménez de Asia, sefiala que si los
hombres respetaran voluntariamente esas normas, el derecho penal seria
innecesario; pero los seres humanos son constantes transgresores del orden
juridico establecido, y por ello junto al derecho constitutivo figura el
sancionador. A menudo basta una sancion de indole privada: la restitucion
de la cosa, la nulidad del acto, la indemnizacion de dafios y perjuicios; pero
en los casos en que la importancia del bien juridico lo reclama, el Estado se

ve en la necesidad de acudir a formas coactivas mas energéticas, y la pena

se impone #,

% Luis Jiménez de Asia, Tratado de derecho penal, Buenos Aires, 1964, t. 2, Tercera edicion, pag. 13.
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La pena consiste, segun Rodriguez Devesa, en la "privacion o
restriccion de bienes juridicos establecida por la ley e impuesta por el
organo jurisdiccional competente al que ha cometido el delito". Son
principios rectores de ella los de legalidad, personalidad e igualdad de todos

ante la ley penal %,

Hasta ahora, la inmensa mayoria de los autores estan de acuerdo
en afirmar y reconocer que la sociedad tiene el derecho de reprimir ciertos
actos que dafian o pueden dafiar su existencia, Para las sociedades de hoy, la
pena aparece como una funcion necesaria de defensa social, sin la que seria

imposible mantener el orden publico tal y como se le concibe actualmente.

No basta, sin embargo, afirmar o negar la legitimidad del ius
puniendi. Es preciso también determinar el fundamento de la afirmacion o de
la repulsa. Diversas doctrinas penales han dado interpretaciones diferentes

del fundamento del derecho de penar.

Las teorias absolutas son las que buscan el fundamento y fin de la

pena tan solo en la naturaleza intima de la misma y no en un objetivo

¥ J. M. Rodriguez Devesa, Derecho penal espafiol, parte general, Madrid, 1973, pag. 732.
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trascendente. Se castiga quia peccatur est, porque se ha delinquido. La pena
es justa en si, con independencia de la utilidad que de ella pueda derivarse.
La sancién es pura y simplemente la consecuencia juridica del delito. Segin
estas teorias, el fin de la pena es la retribucién (castigo: o sea, la sancion

proporcional o justa), la expiacion del delito cometido.

Las teorias relativas, en cambio, atribuyen a la pena un fin
independiente, sefialandole un objetivo politico y utilitario. Se castiga ut ne
peccetur, para que no se delinca, y la pena se impone porque es eficaz,

teniendo en cuenta sus resultados probables y sus efectos.

Las teorias relativas pueden clasificarse en dos grupos: ¢l mds
considerable es el que se asigna a la pena el fin de prevenir delitos futuros
(teorias preventivas); el otro estd formado por la doctrina que pretende como
fin reparar las consecuencias dafiosas del acto perpetrado (teoria
reparadora). Las teorias preventivas se dividen a su vez.segiin que pretendan
la prevencion general o la especial. Las que persiguen la prevencion general
utilizan la pena en }eferencia a la colectividad; la pena debe tratar de
impedir que los individuos considerados en su conjunto, caigan en el delito,

mediante la intimidacion de las sanciones conminadas en las leyes.
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Las teorias que pretenden el logro de la prevencion especial
emplean la pena con tnica referencia al delincuente que ha cometido el
hecho punible, y la ejecucion de 1a misma se concibe como medio idoneo
para evitar que el infractor de la norma delinca de nuevo. Las teorias
relativas mas modemas sefialan varios fines a la pena: la intimidacion, la

correccion y la inocuizacion.

Finalmente, las teorias mixtas tratan de hermanar los dos puntos

de vista de las teorias absolutas y relativas, asociando la justicia absoluta

con el fin socialmente util. el concepto de retribucion (castigo justo) con el

fin utilitario.

Todas estas teorias corresponden mds o menos a la evolucion
general de la concep‘:cién de la pena. Al periodo primitivo de la venganza
privada, basado en la represion y la composicion, suceden los periodos
teoldgico-politico (inspirado en la expiacion y la intimidacion), humanitario
(cuyas bases son la expiacion y la enmienda del culpable) y contemporaneo
o cientifico (el cual sigue insistiendo en el poder intimidante de la pena, pero

toma cada vez mds en consideracion la resocializacion del infractor).
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Dos hechos sorprenden cuando se estudia el problema de los fines
de la pena. La bibliografia sobre este tema es inabarcable y los autores -
juristas en su inmensa mayoria- se placen en la presentacion de multiples
subdivisiones respecto a cada una de las grandes teorias anteriormente
enumeradas. Jiménez de Asua, por ejemplo, expone hasta seis subteorias de
la retribucion: divina, vindicativa, expiatoria, moral, estética y juridica. En
cambio, son escasisimas las publicaciones que abordan este problema desde
un punto de vista cientifico. Incluso los trabajos de investigacion de esta
naturaleza realizados hasta ahora sélo se han ocupado de uno de los
objetivos de la pena: la prevencion de la reincidencia de los delincuentes que
comparecen ante los tribunales y son condenados por éstos, es decir, la

llamada prevencion especial o individual.

Sin embargo, los investigadores han ignorado casi por completo el
estudio de los efectos de las medidas penales sobre aquellas personas que no
han sido sometidas a las mismas, es decir, los delincuentes en potencia y los
no delincuentes (la llamada prevencion general). Solo algunos trabajos

cientificos han sido efectuados con vistas a determinar el efecto disuasivo de
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la pena capital y demds penas corporales, dos formas de castigo raramente

utilizadas en la realidad.

Pese a esta carencia, intentemos confrontar estas teorias cldsicas
sobre los fines de la pena con los resultados de la investigacion
criminolégica. Analiéemos, en primer lugar, los estudios realizados sobre
uno de los principales objetivos asignados a la sancién (la intimidacion),
veamos a continuacién los escasos trabajos que encaran en general los fines

de la pena.
2.- El derecho penal y la pena.

Al definir el derecho penal, hemos observado que una de sus
caracteristicas esenciales es el establectmiento de penas y que ya en la

evolucion de su denominacion, la pena ha surgido como el rasgo definitorio

a la hora de su nombre.

Al considerar la teoria de las normas, aparecié que para Kelsen la
regla juridica se distingue justamente por la sancién, que en el caso de la

regla juridico-penal es la pena; el Estado sélo puede querer sus propias
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acciones y esa accion seria el acto coactivo. De ahi entonces que, para
Kelsen, ya en la norma apareceria la esencialidad de la pena para el derecho
penal, la conducta humana seria solo un presupuesto, la norma imperativa no
tiene sentido. Para Binding, en cambio, la sancién o pena no juega rol
alguno en el caracter de la norma, para que exista el imperativo no es
necesaria la sancion, Pareciera que en general las posiciones de Binding y de
los autores que han profundizado su orientacion tendrian razon en cuanto a
que la norma estd referida al comportamiento de los individuos dentro de la
relacion social. La sancion no aparece como definitoria de la norma ni
menos aun de las demas reglas juridicas: caracter y naturaleza de éstas no
estan dados por la pena. Ello sin embargo no quiere decir que no haya que
considerarla desde el punto de vista de su estructura, en cuanto a que la
norma como estructura establece un sistema de comunicacion simbdlico,
establece una relacion con otro ("no debes matar... a otro") y genera una
expectativa respecto a la intervencion del Estado ("el que mate tendra tal
pena"). De ahi que si bien la norma no aparece definida por la pena, si en
cambio la pena es esencial para la comprensién del derecho penal, ya que
implica la realizacion de una expectativa, de la actuacion del Estado con un
acto coactivo, la pena. De modo entonces que no hay que confundir los

niveles de la norma penal, de las reglas juridicas, y del derecho penal en su
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conjunto; en caso ccntrario traspasaremos las caracteristicas de un nivel a

otro.

Es por eso que mirado el problema desde el derecho penal en su
conjunto, resulta que en el derecho penal se fijan una serie de presupuestos
para un acto coactivo del Estado, presupuestos constituidos por el hecho
delictivo (que es el punto de partida para provocar el acto coactivo del
Estado) y el sujeto delincuente (sobre el que recaera el acto coactivo

conforme a su hecho).

Ahora bien, esto quiere decir que hay una correspondencia tedrica
entre los diferentes aspectos del derecho penal, es decir, que un determinado
modelo de analisis sea consecuente al analizar cada una de las diferentes
caracteristicas del derecho penal y establezca entre ellas relaciones
determinadas. En ese sentido resultan importantes las teorias de la pena,
pues ellas seilalan criterios fundamentales que van a servir para configurar el
modelo de andlisis del derecho penal y que van a estar ligados logica y
teleologicamente con los demds aspectos del derecho penal, con los

presupuestos de la pena, esto es, el delito y el sujeto delincuente. Aunque
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ciertamente en la evolucion del derecho penal el acento puede estar en los

presupuestos o bien en la pena.

Asi, por ejemplo, una concepcion de la pena como simple mal o
retribucion dice relacion con una teoria normativa, ya sea monista y con
mayor razon dualista. La pena no juega rol alguno ni en relacion al cardcter
ni a la estructura de las normas y el sistema juridico; el hombre se¢ motiva
por la norma, lo que presupone un sujeto capaz de motivarse, es decir,
dotado de libertad (principio del libre albedrio). La pena solo juega entonces
el rol de un mal o retribucion; de este modo el modelo aparece totalmente
consecuente. Es por eso que esta concepcion, que al partir de la norma se
preocupa soélo del comportamiento del sujeto, como una simple directiva, es
decir, desde una Optica totalmente subjetiva, tiende a un planteaniento
eticista del delito y del derecho penal, lo que se ahonda por el hecho de que
necesariamente tiene que llegar a plantear el libre albedrio, como
fundamento de esa capacidad de motivacion, y también como fundamento de
la pena. Se tiende a dividir los problemnas entre bien y mal, entre buenos y
malos, y a considerar la pena sélo como un castigo al mal y a los malos.
Ciertamente el acento esta aqui en el planteamiento normativo o, en otras

palabras, dogmatico.
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Por el contrario, el acento se puede poner en la pena, al no
considerarla ya so6lo como un castigo, sino con una finalidad, esto es, ligarla
a una estructura social determinada y por tanto a las funciones del Estado, es
decir, desde el punto de vista politico general. Se trata pues de considerar
los fines que persigue el Estado con la pena y por ello se va entonces a una

consideracion politico-criminal del derecho penal.
3.- Teorias absolutas de la pena.

La pena aparece como la negacién de la negacién del derecho
(constituida por el delito), con lo cual aparece un resultado positivo, queda
incolume desde siempre lo racional, ya que el delito aparece como una

simple negacion y no como una realidad, al revés del derecho.

Para Kant, la pena es retribucion a la culpabilidad del sujeto, ése
es su unico fundamento, por ello seiiala que si el Estado se disuelve tiene
que preocuparse de que tal culpabilidad quede retribuida, pues de otra forma

el pueblo se haria participe de ella (encubridor) y recaeria tal culpabilidad

también sobre éste.
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En definitiva para las teorias absolutas, considerando
especialmente su expresion retribucionista, por ser la mas modera, la pena

es un mal que recae sobre un sujeto que ha cometido un mal desde el punto

de vista del derecho.

E ct itivo T ion _por |
justicia y por tanto por la pena just o desde el 0 del hecho como
respecto del sujeto por el hecho realizado, de ahi que ellas hayan servido

ara desarrollar el principio de culpabilid lo de por el hech

uanto el sujeto sea culpable. Por eso estas teorias han sido

en
esencialmente garantistas, esto es, impiden una intervencion abusiva del
Estado, que implique solo el ejercicio de su fuerza, de ahi que hayan estado
traspasadas por un sentido ético (fundado, ya en el derecho natural o en el

racionalismo liberal).

Sin embargo, a pesar de la gran persistencia de las posiciones
retribucionistas a lo largo del tiempo, no han podido superar sus aspectos

negativos y las criticas que se les han dirigido.



Su propio punto de partida ético, de buscar la justicia como tal,
las ha llevado a plantearse el problema desde un plano absoluto, como si
existiese un orden de verdades o valores absolutos e inconmovibles; se
olvida que no se trata de una investigacion teolégica o metafisica, sino sélo
dentro de un determinado sistema social, que como hemos visto
anteriormente es sumamente complejo y relativo. Esto ha llevado a la
consideracion del derecho y del derecho penal como un puro problema
ético, en que sélo estan en juego valores absolutos. Todo lo cual choca con
la realidad social que regula el derecho y de la cual es expresion. Por otro
lado, si se parte de estos criterios absolutos se tiene necesariamente que
considerar al hombre dotado de libertad absoluta (libre albedrio), lo que
tampoco es demostrable y no pasa de ser un simple axioma dogmatico. Pero,
ademas, dentro de un Estado democritico no aparece racional ni tampoco
apropiado a la dignidad de la persona humana, en virtud de la trascendencia
que se le reconoce en un Estado de derecho democratico, que la pena sélo

consista en un mal, que solo tenga por objeto retribuir. Tal unilateralidad, a

pesar de todas las garantias que se establecen, esta marcada por las ideas del
talion o la venganza, que no resultan adecuadas para la concepeion de un

Estado de derecho.




(3]

De ahi que desde un principio y hasta ahora surgieron frente al
retribucionismo los planteamientos prevencionistas, ya sea de prevencion
general como especial, que han intentado sobre la base de las criticas

seilaladas, formular concepciones superadoras.
4.- Las teorias relativas de la pena.

Ya Protagoras expreso en la antigua Grecia con mucha claridad el
pensamiento relativista de la pena, en el sentido de que al hombre no se le
castiga porque haya sido malo, ya que esto solo lo hace con las bestias
feroces; por eso mismo la pena ha de ser racional, que es lo propio de los
hombres, y por tanto perseguir que otros hombres no delincan o la enmienda
del sujeto al cual se aplica. Las teorias relativas o de la prevencién no se
preocupan entonces del fundamento de la pena, sino del para qué sirve la
pena. Se puede decir que dos son las corrientes principales: la prevencion
general, que es una advertencia a todos para que se abstengan de delinquir,
en el fondo un escarmiento ¢n cabeza ajena; y la prevencion especial, que es
la actuacion sobre el delincuente mismo, ya sea enmendandolo para que en

el futuro no vuelva a delinquir, o bien impidiéndole una actividad delictiva,



a).- La prevencion general (intimidatoria).

Para que las penas cumplan con su finalidad 1til han de tener una
serie de cualidades deseables: divisibles, ciertas, iguales, conmensurables,
analogas al delito, ejemplares, econdmicas (grado de severidad necesario
para alcanzar su fin), remisibles o revocables, suprimir el poder de daitar,
tendencia a la reforma moral, convertibilidad en provecho para el lesionado,

simplicidad en su descripcion, populares. Por eso era importante la

espectacularidad de la pena de muerte, justamente para lograr una_mayor
efectividad de la pena en su capacidad preventiva general. De ahi que

también se preocupara por la ejecucion de la pena y aun del propio lugar en
que ella se lleva a efecto, desarrollando el sistema de construccion
penitenciario llamado Pandptico, que permitia ejecutar la pena con un mas

alto grado de eficacia.

Pero en la base del pensamiento preventivo-general no solo esta el
argumento de racionalidad, sino también de utilidad. La pena retributiva
resulta sin utilidad para la sociedad, pues ni puede logicamente eliminar el
hecho producido ni tampoco impedir que tales hechos ocurran en el futuro,

ya que no se lo plantea. Como el hecho producido es imposible eliminarlo,
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lo que le interesa lograr a la sociedad es impedir que otros hechos similares

se produzcan en ¢l futuro.

En definitiva, lo Uni logran con los defensores de |

prevencién general es la antigua comprobacién que el efecto preventivo més
bien radica en la certeza y prontitud de la aplicacion de la pena.

Hay que destacar en el planteamiento preventivo-general, que es
un intento importante para justificar la intervencion penal en un Estado de
derecho, basandose no en razones ético-metafisicas, sino en razones sociales

y politico-juridicas, ético-utilitarias.

Desde el punto de vista de un Estado de derecho resuitan

cuestionables los medios utilizados, el miedo (la coaccion psicologica) y la
instrumentalizacion de la persona humana. Ademads, desde el punto de vista

exclusivamente utilitario, la_prevencion general intimidatoria no_aparece
posible comprobarla.

Pero el problema central de la teoria de la prevencién peneral

reside en el hecho, que en relacion al individuo que se le aplica la pena
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resulta puro castigo, puro mal, Mientras los autores retribucionistas por lo
menos se refieren encubiertamente a ¢él mediante ¢l concepto de
culpabilidad, en que lo convierten en un hombre dotado de libertad absoluta,
y por eso evaden considerar al hombre concreto, al hombre responsable, los
autores de la preven!cién general lo hacen desaparecer, y les basta con la
necesidad de la pena (su utilidad), que no entra en consideracion con el
hombre concreto al que se le aplica, sino en relacion al efecto intimidante
sobre los demas (a su utilidad social, al bien publico). El individuo concreto

queda totalmente cosificado, se deshumaniza el derecho penal.
b).- La prevencién especial.

La idea de prevencion especial es muy antigua, pero en la
actualidad nos interesa su aparicién como posicién con clara influencia en la
legislacion y en ese sentido es posterior a la retribucion y prevencion general
dentro de la evolucion del Estado de derecho. Surge en la segunda mitad del
siglo XIX con la escuela positiva italiana, se difunde con las diferentes

escuelas eclécticas, en especial con la direccion politico-criminal de v. Liszt,

y en la actualidad es la nueva defeusa social de Marc Ancel la que ha

centrado en ella todas sus investigaciones.
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Asi, Ferni, con quien la escuela positiva italiana llega a su punto
maximo de esplendor, sefiala que la sancion no tiene que infligir un castigo
proporcionando a una culpa moral, sino proveer a la mis eficaz defensa
social frente a delincuentes peligrosos, a fin de lograr la reutilizacion mds
rapida de los menos peligrosos, que serian los mds; y al excluirse entonces

toda idea de retribucion_moral, se borra t diferencia entre_medidas

penas, pues ambas tendrian la_misma funcién_y_naturaleza, esto_es,

rehabilitar 0 segregar segiin el caso ¥7.

Por su parte, Dorado Montero, proclamaba el abandono completo
de la punicion de los delincuentes y actuar en relacion a éstos con medidas
de proteccion tutelar. Su concepcion iba mds alla aun que la de la escuela

positiva italiana s,

El autor que logré universalizar la prevencion especial fue v.
Liszt, quien ya en su famoso Programa de Marburgo planted que la pena
debia regirse por el criterio de la prevencion especial, y que segin si el

delincuente era ocasional, de estado o bien habitual incorregible, la finalidad

87 Ferri, E., Principii di dirito criminales, Turin, 1928, trad. castcllana por Rodriguez Muiioz, Madrid,
1933, p. 373-375.

‘“f Dorado Montero, P., Bases para_un nuevo derecho penal, Madrid, nueva edicion con prélogo,
bibliografia y notas por M. Rivacoba y Rivacoba, Buenos Aires, ediciones Depalma, 1973.
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de la pena seria intimidacion individualmente considerada, la correccion o la

inocuizacion ®,

Marc Ancel critica tanto la concepcion preventivo-general como
la retributiva por su cardcter abstracto, puramente teérico y metafisico y se
plantea decididamente por la prevencién especial, como superadora de
aquéllas (sin excluirlas sin embargo en el caso concreto), ya sea como
intimidacion individual o como forma de reaccion represiva frente a ciertos
delincuentes. De lo que se trata es de rcsocializar, reinsertar o reeducar al
delincuente; la finalidad es pues su tratamiento, con todo lo complejo que
puede ser y exigiendo una actitud activa por parte de éste y, ademds, sin
dejar de considerar que hay casos en que no es posible (o bien no todavia)

resocializar %,

Este tipo de concepciones tutelares se han extendido en los
ultimos tiempos. Es asi como Plack aboga en Alemania por la supresion del
derecho penal y su reemplazo por un derecho de medidas basado en la

peligrosidad social del autor. Ademds, trata de diferenciarse de un criterio

8 Lisat, F. von, tratado de derecho penal, traduccién castellana de la vigésima edicién alemana por
Jimenez de Asiia, con adiciones de Q. Saldafia, tres tomos, segunda edicién, Madrid, 1927, pp. 163ss.

90 Ancel, Marc, Ja défen i llg, tercera cdicion, Cujas, Paris, 1981, pp. 256 ss, 308ss,
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defensista puro seffalando que tales medidas también han de alcanzar a la
sociedad de los buenos y justos, para que acojan sin prejuicio a los que han
fracasado %. Por su parte Klose, partiendo de la Ley Fundamental Alemana,
intenta llegar a la conclusion que conforme a ella solo es posible en el futuro

un derecho de medidas 2.

En definitiva, desde v. Liszt en adelante la prevencion especial

logra gran trascendencia, ya que sélo como planteamiento unilateral o bien
como combinacion con criterios retributivos o preventivo-generales, su
interconexion con estos ultimos se observa en forma muy destacada en el
Proyecto Alternativo de 1966 en Alemania. Ahora bien, cn Espafia sus
repercusiones se notan en la propia Constitucion, que en su articulo 25.2
sefiala que la pena privativa de libertad ha de estar orientada hacia la

reeducacion y reinsercion social.

?! Plack, Amo (1974): Die Gesellschaft und das bdse, 1 1a. edic., Miinchen, pég. 118,

9 Klose, P. (1974): Jus puniendi und Grundgeselz, en Zeischrift fiir dic gesante Strafrechstswissenschalt
86, pigs. 66-67.
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b.b).- Comentarios.

Es importante comentar que para la prevencion especial la
retribucion resulta inadecuada, pues parte de un ser libre e igual por
naturaleza, y eso es falso, pues los hombres no son libres y el delincuente
tampoco es igual a un ser social, ya que estd determinado al delito, es un
anormal, es un peligroso social (ya decia Ferri que desde el punto de vista
natural [o social] s6lo pueden ser delincuentes los que son anormales %, El
criminal aparece determinado al delito, luego intrinsecamente perverso en
razon de su naturaleza antropoldgica, bioldgica o social. La sociedad tiene
entonces que defenderse contra él (Defensa Social o bien Nueva Defensa
Social), para lo cual es necesario corregirlo o separarlo completamente de la
sociedad. Se trata entonces de llevar a cabo una defensa social contra los

enemigos de la sociedad.

Por otra parte, también la prevencion general resulta ineficaz, ya
que parte de la posibilidad de intimidar (de la capacidad de intimidacion de
los individuos) y ello es imposible en el caso de los delincuentes, pues estan

determinados y carecen de la racionalidad suficiente para sopesar costos y

%3 Ferri, Enrique (1933): Principios generales de derecho criminal (traduc. Rodriguez Mufioz), Madrid,
pig. 194,
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beneficios del delito. También desde un punto de vista utilitario la
prcvencion  general aparece frente a la prevencion especial como
completamente inadecuada. Mas aiin, desde el punto de vista del sistema
social que se pretende, tanto la retribucion como la prevencién general
aparecerian igualmente ineficaces. Si se trata de intervenir en los procesos
sociales, es necesario diferenciarlos y ello lleva a la conclusion de que los
delincuentes no son iguales que los hombres normales. Mds aun, que cada
delincuente tiene su origen en procesos especiales, luego se trata de actuar
sobre cada uno de ellos o por lo menos respecto de grupos que presenten las

mismas caracteristicas, con lo cual se llega entonces a_la tipologia ¢riminal

que estuvo en boga durante la segunda initad del siglo XIX y gran parte del
XX. Por eso mismé, los autores que defienden la prevencion especial
prefieren hablar de medidas y no de penas. La pena supone la libertad o la
capacidad racional del delincuente y parte entonces de un criterio de
igualdad general. La medida, por el contrario, parte de que el criminal es un
sujeto peligroso, diferente al nornal y al que hay que tratar en sus peculiares
caracteristicas peligrosas. Ni el castigo ni la intimidacion tienen sentido, de
lo que se trata es de corregir, enmendar o rehabilitar, siempre que sea

posible, si no, de inocuizar.
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¢).- Anélisis critico.

Comiin a la prevencion general y especial es la objecion ya
analizada, esto es, que implica una instrumentalizacion del hombre para los
fines del Estado, con lo cual se le cosifica y se pierde el respeto por su
dignidad, que es uno de los pilares del Estado de derecho. Por eso es que
Roxin se pregunta criticamente qué es lo que puede legitiinar a una mayoria
para subyugar a una minoria conforme a sus formas de vida, de donde surge
un derecho a educar contra su voluntad a personas adultas, porqué ciertos
ciudadanos no pueden vivir como les plazca. Pareciera por cierto muy pobre
como fundamentacion el hecho que tales personas son molestas o incomodas

para la mayoria %,

Pero el punto mds critico de una pena resocializadora reside en el
cuestionamiento de para qué y a qué sociedad. Es decir, las propias
disfuncionalidades del Estado de derecho actual ya de por si provocan
fricciones de socializacion cultural o subcultural, si bien diferentes a las
planteadas por la mayoria. Por otra parte, otras veces la socializacion es

perfecta, s6lo que exacerbada respecto de un sistema de mercado y de

%4 Roxin, Claus (1972): Sinn und Grenzen slavilicher Strafe, en Strafrechtlichen Grundlagenprobleme,
Walter de Gruyter, Berlin-New York, pag. 8.



75

consumo, lo que levaria como dice Bajo Femandez a excluir de castigo al
delincuente economico . En definitiva, la resocializacion sélo significaria
reconocer como fin de un Estado democritico la posibilidad de
manipulaciéon de los individuos por parte del Estado, con ello la falta de
control y rediscusion de éste, ya que las pautas de resocializacion son
determinadas por él v sus instancias, lo que puede en definitiva significar el

. totalitarismo de uno, algunos, o de la mayoria sobre la minoria,

Pero ademds existen razones metodologicas, empiricas y
dificultades practicas, para plantear, por lo menos en forma amplia, un
criterio de prevencion especial. Existe una serie de delincuentes que no
requeririan tratamiento, luego hay otros que no serian susceptibles de tratar,
pues no se conoce un tratamiento para ellos, los llamados incorregibles. En
cuanto a estos ltimos, las estadisticas que hay al respecto son discutibles si
se ha Jogrado realmente su correccion, por lo menos si ella es posible en los

términos actuales de la sociedad.

Este tipo de planteamientos y otros semejantes es lo que ha hecho

surgir lo que con razén Barbero Santos llama la crisis del pensamiento

%5 Bajo Fernndez, Miguel (1978):
Civitas, Madrid, pigs. 80-81.
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resocializador %. Mds aun, ello se enlaza con cuestiones practicas, es decir,
que el tratamiento requiere disponer de grandes recursos, lo que es muy
dificil, aun en paises de gran desarrollo, Poseer los establecimientos
adecuados es siempre un privilegio. Luego, en el fondo el tratamiento queda
reducido a un pequeito grupo de sujetos y aun respecto a ellos hay dudas en
cuanto a su eficacia y la supresion de la reincidencia, que es lo que se
persigue. Lo que si resulta una contradiccion es que dentro de la prision
tradicional se pueda llevar a cabo un tratamiento resocializador 7. De ahi
que el mandato constitucional de que la pena privativa de libertad resocialice
y reeduque queda sélo como un postulado, ya que requeriria todo un sistema
renovﬁdo y radicalmente diferente, que en Ja actualidad no existe; por otra
parte tal mandato resulta contradictorio, ya que la privacion de Ia libertad al
segregar al individuo de lo social evidentemente no puede pretender
resocializar o bien educar para la libertad. Dentro de los aspectos positivds
de esta posicion estd al haber puesto su acento sobre el individuo,
considerado como tal en sus particularidades, y no referirse solamente a un
ser abstracto e indefinible, como en el caso de la teoria retributiva y la de

prevencion general. En ese sentido esta direccion tiene un caracter

96 Barbaro Santos, Marino (1980): Marginacién social y derccho represivo, Bosch, Barcclona, pigs.
l1ss., 175ss.

97 Bergalli, Raberto (1976): ;Readaptacién social por medio de 1a Ejecucién Penal?, Madrid.
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humanista, pues pretende un encuentro con el hombre real. Por otra parte,
despoja a la pena de su cardcter mitico moralizante, ya que lo importante es
simplemente adecuar la pena a esas particularidades del sujeto, para
volverlo nuevamente iutil a la sociedad, o por lo menos para que no la

perjudique.

Pero sus aspectos negativos son serios y pueden resumirse en el
hecho, que si bien es humanista, en cuanto s dirige al hombre real, no lo es
necesariamente en cuanto lo que respecta a su dignidad, pues justamente
puede significar la mayor violacion posible a su personalidad, en cuanto a
transformarle su mismidad, su conciencia. En ese sentido, es el maximo
instrumento de accion psiquica sobre el individuo, a diferencia de la
retribucion que era mas que todo fisica y la prevencion general, que
implicaba sdlo una disciplina psiquica general, pero no individualizada. En
ese sentido puede representar (y asi ha sido) el méximo de deshumanizacion
y de absolutismo arbitrario, al querer imponer solo una verdad, una
determinada escala de valores y prescindir de la minoria o de la disidencia.
Por otra parte tiende a acentuar la llamada ideologia de la divergencia, esto
es, a plantear las cosas en blanco y negro, conforme a un solo orden

verdadero, y en ese sentido distinguir entre normales y anormales, entre
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sanos y enfermos %, Ahora bien, desde el punto de vista de las teorias que
implica el derecho penal, también se encuentran en dificultades graves. Su
planteamiento sobre el delincuente tiende a que toda .la problemitica del
derecho penal sea absorbida por este punto de vista, esto es, desaparece la
teoria del delito y s reemplazada por una tipologia amplia y vaga de
delincuentes, con lo cual entonces se borran todas las garantias que han
surgido en un Estado de Derecho y que confirma la Constitucion, es decir,
que en ese sentido resulta inaceptable, pero ademds inconstitucional. Pero
tampoco e;to quiere decir que quede a salvo la teoria del delincuente, pues
no se plantea al dgliﬁcuente como un sujeto responsable, es decir, como un
sujeto igual que todos los demas, y en relacién al cual esta erigido todo el
sistema social y politico, tal como seitala la Constitucién, sino como un
sujeto diferente, anormal, al cual entonces en virtud de ello se le pretende
negar todos sus derechos fundamentales y su posicion dentro del sistema
politico-social. Es decir, no se destaca al individuo para sefalar su
trascendencia e importancia, sino para convertirlo en un simple objeto,
susceptible por tanto en cuanto objeto de cualquier manipulacion,
instrumentalizacion o intervencion estatal, De ahi que un planteamiento

radicalmente consecuente preventivo-especial tiene que postular la

% Basagalia, F. y R. (1974): L'ideologia de Ia diversité, en La maggioranza deviante, Torino, pags. 195s.
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desaparicion de un derecho penal, con todas las teorias que lleva consigo
(teoria del delito, de! sujeto responsable, de la pena), pero no para mejor,
sino eliminando todas las garantias y reconocimientos que implica el

derecho y los limites que se ponen a la facultad penal del Estado.
§.- Teorias mixtas e intentos superadores.
a).- Posiciones mixtas.

El plantcamiento mas simple y que viene ya de v. Liszt es el de la
doble via en el derecho penal (Beristain habla de defensa en la retribucion,
de la utilidad en la justicia, que tiene un sentido més integrador y superador),
esto es, se le reconoce una naturaleza retributiva, pero en caso de ciertos
delincuentes estima necesario proceder con criterios preventivos especiales,
aplicar medidas; es la posicion que ha encontrado una mayor acogida en los
codigos penales %, Péro con razon se le ha criticado que es contradictoria en

si misma (¢como conciliar retribucion con tratamiento?).

% Beristain, Antonio (1962): Andlisis critico de 12 nucva defensa social, en Revista de Estudios

Penitenciarios, no. 157, pag. 301.
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Otra posibilidad es combinar retribucién con prevencion general,
ya sostenida por Merkel en el siglo pasado, para el cual si bien la pena era
un nal y una respuesta a la accion realizada, tendria un fin de fortalecer los
preceptos y las obligaciones violadas por medio de la accion delictuosa 1%,
En el mismo sentido ultimamente Jakobs ''; y ya también en Italia en el
siglo pasado Camara '2, pero sobre todo Rossi . En verdad este
planteamiento es o bien pura retribucién (a lo que atiende) y el
planteamiento preventivo-general es simplemente presumido como
consustancial a la retribucion o si realmente quiere ser preventivo, tiene que

abandonar el criterio retributivo y buscar la intimidacion de la generalidad.

Otra formula mixta es aquella que plantea el caracter
esencialmente preventivo del derccho penal e intenta unir prevencion
general con especial, dando casi siempre una mayor preponderancia al

criterio preventivo-general 94, Mir Puig 1%, Muflagori '96; y ya antes Anton

100 Merkel, A.: Lehrbuch des deutschen Strafrechs, 1889; trad. castellana de Dorado Monteso, Madrid,
sin fecha, pag. 250.

10t Jakabs, Giinter (1976): Schyld Und Priventién, Tiibingen, pags. 7, 8y 241.

192 Carrara, Programma del Corso de Diritto Criminale, Partc General, 2 ts,; Parte Sustantiva, Sts., 11a.
cd., Florencia, 1924-1926, pigs. 614ss.

103 Rossi, P.: Traité de Droit Pénal, 4a. ed., t. I-11, 1872, pags. 172, 193 y 194,

104 Luzén Pena, Diego-Manucl (1979): Medicién de la pena y sustitutivos penales, Madrid, pag. 61.
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Oneca 197, Esta posicion se plasmé muy claramente en el Proyecto
Alternativo aleméan de 1966, para el cual las medidas tienen como fin la
proteccion de los bienes juridicos y la reinsercién del autor en la comunidad
juridica, siempre que esto ultimo sea necesario y posibie. Pero ya se ha visto
lo contradictorios que son ambos tipos de finalidades y también sus

sustentaciones tedricas.

En general respecto de todas las formulas mixtas se les puede

hacer la objecion de Roxin, que todos los defectos de cada teoria no se

suprimen en absoluto entre si, sino que se multiplican 198, Jakgbs también lo

sostiene 109,

195 Mir Puig, Santiago (1982): Funcién de Ja pena v teorfa del delito en el Estado social y democrdlico
de derecho, 2a. edic., Bosch, Barcelona, pag. 105,

196 Mudiagorri, Ignacio (1977); Sancion Penal y Politica Criminal, Reus, Madrid, pag. 128,
197 Antén Oneca, José: Derecho Penal, Madrid, 1949, pags. 99ss.

108 Roxin, Claus. Sinn ynd Grenzen slavtlicher Strafe, Op cit, pag. 1.

199 jakobs, Gunter. Schyld Und Privention, Op cit, pag. 21.
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bj.- Posiciones superadoras.

b.a).- La prevencién general positiva, o bien,

integradora.

Hassemer abandona una prevencion general intimidatoria (como
lo plante6 Feuerbach), tachada por ello mismo de -negativa- y -especial-, y
se inclina por una prevencion general -positiva- y -amplia- (general), que
solo persiga la estabilizacion de la conciencia del derecho, con lo cual se
parte, con razon, de que el derecho penal no es sino un control social mds,
solo que formalizado y por ello sujeto a la proteccion de los derechos
fundamentales del desviado 119; el derecho penal esta orientado hacia las

consecuencias externas, esto es, pretende conectar con los demas controles

sociales (Haffke, en direccion semejante, habla de un control social juridico-

penal racional y esclarecido) /!!,

Jakobs adopta una posicion semejante, pero desde una perspectiva

funcionalista sistematica: prevencion general mediante el ejercicio del

110 Feurbach, P. J. A. R. V.: Lehrbuch des gemeinen in Deutschland geltenden peinlichen Rechts, 13a.
cd., 1840, editado por Carl, J. A. Millermaier, pdgs. 52ss.

111 Haffke, Bernhard (1976): Ticfen Psychologie und General Préventién, Sauerlinder, Frankfurt a, M.,
pig. 166.
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reconocimiento de la norma (que supone: ejercicio en la confianza en la
norma, en la fidelidad al derecho y en la aceptacion de las consecuencias 2,
lo que implica un derecho penal orientado hacia las consecuencias, pero

internas.

Estas posiciones de la prevencion general positiva, o bien,
integradora se acercan hasta casi confundirse con aquella mixta que une
retribucion con prevencion general, ya que simplemente esta prevencion
general positiva o integradora tiene que presumirse o estimarse
consustancial a la pena (y también su efecto preventivo especial de prevenir

delitos futuros respecto del sujeto concreto a que se aplica) Jakobs sefiala

113; el fin de la pena no esta ya fuera de ella, sino dentro de ella (por eso es
un derecho penal ligado a las consecuencias externas, como planiea
Hassemer, no es una consecuencia de esta posicion, sino un intento de
establecer un correctivo -empirico- a la presuncion de fin de la pena, del
mismo modo que también es un correctivo la referencia de Hassemer a los

derechos fundamentales del desviado; con lo cual ciertamente hay una gran

112 Jakobs, Giinter. Schuld Ung Privention, Op cit, pig. 9.
113 Jvidem, pag. 16.
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diferencia entre la posicion de Hassemer -de tendencia democratica- y la de

Jakobs -de tendencia autoritaria-).

En suma, la pena vuelve a ser radicalmente simbolica (simbolo
absoluto del poder y de alli su fuerza, pero también su falta de legitimidad

desde la perspectiva de un Estado de derecho).

b.b).- Prevencion especial democratica.

Bacigalupo parte de la prevencion especial, formulando un nuevo
contenido para el derecho penal y el delito !14; para ¢l con la pena se pucde
obtener la reintegracion social del autor, lo que a su vez entonces justamente
la legitima como medio de politica social. Para su aplicacion habra que
distinguir entre los autores segin su forma de reaccionar frente a ella, con lo
cual desaparece la distincion entre penas y medidas y entre imputables e
inimputables. Pero se trataria de un sistema preventivo democraticamente
orientado, por tanto tomando en cuenta los limites que ello impone en su
desarrollo. Pareciera que el hecho de afladir el cardcter democratico a la

prevencion especial no elimina (aunque pueda miorigerarlos) sus problemas

14 Bacigalupo, Envique (1978): Significacion v perspectiva de Ia oposicion <<derccho penal-politico
criminal>>, en Revista de Ia Asociacion Internacional de Derecho Penal, no. 1, pdgs, 22ss.
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tedricos, de determinismo, de ideologia de la diferenciacion, ni tampoco
entonces sus problemas para construir las teorias propias al derecho penal
(del delito, del sujeto responsable y de la pena), tal como lo vimos
anteriormente. Critico Jakobs, pues la prevencion especial lesiona siempre el
principio de la responsabilidad por el hecho !5, Por eso el propio Bacigalupo
seiiala que la idea de resocializacion expresa antes que todo la exigencia de
derogacion del derecho penal de retribucion, pero sin que haya claramente

un contenido alternativo !,
b.c).- Prevenciin general democratica (positiva limitadora).

Para Mir, el modelo de Estado social y democratico de derecho en
Espaiia exige que la pena cumpla una mision (politica) de regulacion activa
de la vida social que asegure su funcionamiento satisfactorio, mediante la
proteccion de los bienes de los ciudadanos, y ello solo se puede cumplir

mediante una pena cuya funcion sea la prevencion ''7; en el misino sentido

13 Jakobs, Gitnter. Schuld Und Peivention, Op cit, pigs. 17ss.

116 Bacigalupo, Enrique. Significacién y_perspectiva_de la_opasicion <<derecho penal-politico
criminal>>, Op cit, pags. 27 y 28.

17 Mir Puig, Santiago. Funcion de la pena v lcoria del detito en el Estado social v democrdlico_de
derecho, Op cit, pag. 25.
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Octavio de Toledo V'3, Ahora bien, como reconoce que un derecho penal
concebido para ser eficaz corre el peligro de caer en el terror penal, plantea
que la funcién de prevencidn ha de quedar estrictamente limitada por los
principios que rigen justamente a un Estado social y democratico de derecho
(proteccion de bienes juridicos y proporcionalidad; principio de legalidad;
servir a la mayoria, pero respetando a la minoria). Ahora bien, dentro de la
prevencion le asigna un papel preponderante a la prevencion general, la
prevencion especial sélo puede perseguirse en el marco de lo que permita la
necesidad de prevencion general 1. Ahora bien, esta funcién de prevencion
supone atribuir un significado directivo (en este sentido imperativo), de
regulacion social, a 1a norma juridico penal, asignandole la funcion de crear
expectativas sociales que motiven a la colectividad a abstenerse de la
comision de delitos; en otras palabras, la prevencion presupone que la pena
tiene eficacia motivadora y consecuentemente también que el hombre es

capaz de motivacién 20,

118 Octavio de Toledo y Ubicto, E.: Sobre el concepto del derecho penal, 2a. edic., Madrid, 1981, pags,
256ss.

9 Mir Puig, Santiago. Funcion de la pena y teorfa del delito en ¢f Estado social y democritico de
derecho, Op cit, pag. 29.

120 1hidem, pags. 28ss.
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Mir, en el (ltimo tiempo, abandona una tendencia hacia la
prevencion general intimidatoria y se define desde la prevencion general
positiva, pero en un sentido de prevencion general positiva limitadora de la
intervencion penal y no fundamentadora de ésta: en un Estado respetuoso de
la autonomia moral del individuo la prevencién general positiva solo resulta
adecuada si se entiende en un sentido restrictivo. Ahora bien, asi concebida
puede aparecer no sélo como una forma tolerable de prevencion sino incluso
como la mejor opcion para un derecho penal democritico '2'. La pena
entonces aparece necesaria para la prevencion de delitos (en cuanto el
fundamento de la intervencion penal es su estricta necesidad para la defensa
de bienes juridicos fundamentales '22, y una afirmacion de derecho penal y,
por tanto, de los valores que éste afirma y con los cuales motiva, pero no se
trata de imponer una actitud interna de adhesion de los ciudadanos 23, sino
de restringir el derecho penal mediante una serie de limites, y no sélo por el
de culpabilidad, sino también por los de legalidad, humanidad,

proporcionalidad y resocializacion y otros 24, Con todo ello Mir pretende

12! Mir Puig, Santiago (1986); Funcién Fundamentadora v funcién limitadora de la prevencion general
positiva, ¢n Poder v Contrgl, no. 0, pag. 55.

122 Ibidem, pdg. 57.
1233 1dem, pag. 57.

124 1dem, pag. 57,
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oponerse terminantemente a la posicion de Jakobs. Pero evidentemente se
mantiene ¢l planteamiento preventivo general y con ello el cardcter
motivante de la pena, para reafirmacién del derecho penal y, por tanto, de
los valores que expresa. Con lo cual, a pesar de todos los limites que se
planteen, nuevamente se cae en la conﬁguracién de la conciencia juridica a
través de la pena (lo que aparece en contradiccién con lo que sostiene Mir:
no es licito castigar para forjar uné conciencia juridica, por progresiva que

sea) ',

Cualquier otra interpretacion de esta posicion lleva a vaciar de
contenido a la prevencion general en cuanto tal y dejar entonces la pena sélo
como afirmacion del derecho penal, o mejor, autoafirmacion del Estado.
Pero entonces ya estamos en una posicion totalmente diferente (que implica
también consecuencias distintas). El contenido propio de la prevencion
general no permite escapar de las consecuencias de la prevencion general
intimidatoria, o bien, tampoco de las consecuencias de la prevencion general
positiva, En definitiva pareciera que el planteamiento de Mir, a pesar de sus
criticas, solo se ha deslizado de la prevencién general intimidatoria a la

prevencion general positiva,

123 (dem, pdg, 57.
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b.d).- El interaccionismo de Callies 15,

Parte no de la pena misma, sino del sistema penal como tal. La
pena en cuanto es parte de un sistema dialogal, entre el yo, el alter y un
tercero, tiene como funcion entrar a regular esta interaccion. Al regular esta
interaccion lo que en el fondo protege es la posibilidad de participacion
social, 1a confianza en el sistema, a pesar de la infraccion, y al mismo
tiempo crea posibilidades de participacion, que seria el sentido de la

resocializacion.

Con esto se superaria un puro sistema de penas, concebido
retributivamente como pura garantia, y un sistema de medidas concebido en
forma preventivo-especial, como puro tratamiento. Uno totalmente abstracto
y el otro completamente utilitario. Ambos en el fondo metapenales, ya sea

en sentido metafisico o metasocial.

Este planteamiento, por su propio cardcter interaccionista, resulta

demasiado formal, mas como una aspiracion de explicacion, vaga e

136 Callies, Roli-Peter (1974): Theorie der Strafe im demokratischen und sozialen Rechisstaat, Fischer,
Frankfunt a. M., pags. 176ss,



imprecisa, sin un sistema claro de garantias y efectos concretos claramente

delimitados.
b.e).- El planteamiento dialéctico de Roxin 127,

El derecho penal actuaria con la pena en diferentes momentos:
conminacion penal en que aparece en primer plano la prevencion general,
entendida en forma amplia, semejante a la posicion de Hassener; imposicion
y medicién de la pena, que seria el momento de la realizacion de la justicia,
en el fondo el planteamiento retributivo-preventivo general a semejanza de

Merkel o Jakobs, y, por ultimo, ejecucion de la pena, que es el momento de

la prevencion especial, el de l1a reinsercion o resocializacion del delincuente.
Es entonces un proceso dialéctico en que el momento de retribucion no
aparece de modo abstracto, para cumplir un ideal absoluto de justicia, sino
limitado y condicionado por la realidad impuesta por los momentos de
prevencion general y especial. Ahora bien, y esto no escapa a Roxin, en el
momento de la sintesis, uho debe ser el predominante; para él, al igual como

sefiala respecto del Proyecto Alternativo 66 !¢, tal momento es el de la

127 Roxin, Claus. Sinn und Grenzen slavilicher Strafe, Op cit, pags. 12ss.
128 |bidem, pag. 38.
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prevencion especial: se puede decir que para una concepcion modema la
resocializacion debe considerarse como el fin principal de la pena, ya que
sirve tanto al delincuente como a la sociedad y es la que mds se aproxima a
la neta de una coexistencia de todos los ciudadanos, en paz y libertad 12,
De todos modos, evidentemente, este criterio podria caer en la arbitrariedad
que ¢l mismo ha criticado, eso seria impedido por el condicionamiento que
le imponen los otros momentos y sobre todo porque la pena no puede
superar en su gravedad el grado de culpabilidad del delincuente (funcion

limitadora del principio de culpabilidad) 1%,

En definitiva, el planteamiento de Roxin es un planteamiento
preventivo, ya que ¢l momento retributivo queda totalmente vaciado de su
contenido clasico y es mas bien una manifestacion de la justicia, en el
sentido sélé del limite impuesto por la culpabilidad a la prevencion; ahora
bien, dentro de la prevencion el acento se pone en la especial, en la
resocializacion. Sin embargo, reaparecen entonces las criticas, en toda su
extension, tanto respecto de la prevencion general como especial.

Ciertamente se podria responder que lo nuevo es el limite sefialado por la

129 Roxin, Claus (1981): Introduccién a los probl icos del Derecho Penal, en iniciacién al
derecho penal de hoy (traduc. Mufioz Conde y Luzén Peita), Sevilla, pag. 47.

130 fhidem, pag. 49.
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culpabilidad. Pero en ello hay una contradiccién, como seiiala Muiioz

Conde: primero concede que la culpabilidad es un concepto fictico de raices

metafisicas incapaz de servir por si solo de fundamento a la imposicion de
una pena; luego, sin embargo, atribuye a este concepto ficticio nada menos

que una funcion limitadora del poder de intervencion estatal !,

13! Muiloz Conde, Francisco (1980): Culpabilidad y prevencién en Derecho Penal, en Cuadernos de
Politica Criminal, no. 12, pigs. 48-49.
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CAPITULO CUARTO

IV.MARCO LEGISLATIVO DE LA JUSTICIA EN EL
DERECHO PENAL.

L.- La justicia de acuerdo a lo establecido en el articulo

170. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

"Articuio 17.- Ninguna persona podrd hacerse justicia por si misma, ni

ejercer violencia para reclamar su derecho.

Toda persona tiene derecho a que se le administre justicia por tribunales que

estaran expeditos para impartirla en los plazos y términos que fijen las leyes,
emitiendo sus resoluciones de manera pronta, completa e imparcial. Su
servicio serd gratuito, quedando, en consecuencia, prohibidas las costas

judiciales.

Las leyes federales y locales estableceran los medios necesarios para que se

garantice la independencia de los tribunales y la plena ejecucién de sus

resoluciones.



Nadie puede ser aprisionado por deudas de caricter puramente civil".
2.- La justicia segiin los articulos 51 y 52 del Cédigo Penal.

"Articulo S1.- Dentro de los limites fijados por Ia ley, los jueces y
tribunales aplicardn las sanciones establecidas para cada delito, teniendo en
cuenta las circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares del
delincuente. Cuando s¢ trate de punibilidad altemativa el juez podrd
imponer, motivando su resolucién, la sancién privativa de libertad cuando
ello sea ineludible a los fines de justicia, prevencion general y prevencion
especial. ..".

"Articulo 52.- El juez fijard las penas y medidas de seguridad que estime
justas y procedentes dentro de los limites sefialados para cada delito, con
base en la gravedad del ilicito y ¢l grado de culpabilidad del agente,

teniendo en cuenta:

L.- La magnitud del dafio causado al bien juridico o del peligro a que hubiere

sido expuesto;
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I1.- La naturaleza de la accion u omision y de los medios empleados para

ejecutarla,

IIl.- Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasion del hecho

realizado;

IV.- La forma y grado de intervencion del agente en la comision del delito,

asi como su calidad y la de la victima u ofendido;

V.- La edad, la educacion, la ilustracion, las costumbres, las condiciones
sociales y econémicas del sujeto, asi como los motivos que lo impulsaron o
determinaron a delinquir. Cuando el procesado perteneciere a un grupo

étnico indigena, se tomaran en cuenta, ademds, sus usos y costumbres;

VL.- El comportamiento posterior del acusado con relacion al delito

cometido; y,

VII Las demas condiciones especiales y personales en que se encontraba el

agente en el momento de la comision del delito, siempre y cuando sean
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relevantes para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a las

exigencias de la norma.

Como podemos observar, para que exista justicia en el Derecho
Penal el juzgador deberd interpretar correctamente el actual contenido del

articulo 52 del Codigo Penal, de acuerdo a las siguientes consideraciones:

A).- El sustento para imponer una pena debe tenerse en la culpabilidad
(reprochabilidad) de! autor de una conducta antijuridica. Al efecto debe
valorarse la imputabilidad del sujeto, tomando en cuenta el grado de
capacidad de comprender el cardcter ilicito del hecho y de conducirse de
acuerdo con esa comprension (por ejemplo, si el sujeto se encontraba
intoxicado, narcotizado, ebrio, etc.; o si provocd su incapacidad de
culpabilidad dolosamente o se colocd culposamente, en esta situacion, caso
en el cual estaremos ante una actio liberae in causa, que deja subsistente
plenamente su culpabilidad; o bien, si su imputabilidad se¢ encuentra
disminuida -que implica atenuacion del juicio de reproche- se atendera al
grado de afectuacion en términos del articulo 69 bis del Cédigo Penal).
Asimisino se considerara, en caso de error de prohibicion vencible, la mayor

o menor posibilidad de salir de él, esto es, la diligencia o cuidados
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demandables y por ultimo, la exigibilidad de haber ajustado su conducta a

las demandas de la norma.

B).- El fin preventivo.- Se deben estimar entre cuestiones, el tratar de
favorecer la reinsercion social, es decir, no perjudicar su situaciéon social

mds de lo estrictamente necesario, empero sin descuidar la proteccién de la

sociedad.

C).- La prevencién general, que implica neutralizar el efecto del delito como
ejemplo negativo para la comunidad, fortaleciendo el sentimiento de justicia

del mundo circundante que rodea al sentenciado.

D).- El desvalor del acto, o sea, si es un delito doloso o culposo.

E).- El desvalor del resultado: la lesion o puesta en peligro del bien juridico,
y la importancia social de éste, como fundamental o prioritario para el

mantenimiento de 1a paz social.

F).- Las particularidades personales que rodearon al hecho, como son, la

edad, la educacion, la ilustracion, la conducta precedente de! sujeto, los
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vinculos de parentesco, amistad o enemistad o nacido de otras relaciones
sociales, sus antecedentes penales o en falta de ellos, las condiciones
sociales y econémicas del sujeto; los motivos que lo impulsaron o

determinaron a delinquir, su comportamiento posterior al hecho.

G).- La calidad del ofendido.

H).- El aumento de la clase de delitos que cometié y su necesaria represion

para su disminucion,

I).- Los razonamientos o motivacion para la fijacion de la pena.

J).- El grado de intervencion del sujeto: autor o participe (articulo 64 bis del
Cadigo Penal),

K).- Las circunstancias de tiempo, lugar, modo u ocasién del hecho
realizado. Por ejemplo, si se ejecutd de dia, de noche, en lugar cerrado, via
publica, pasaje solitario, domicilio u oficina del ofendido o del sujeto activo;

modo de ejecutarla en atencion al medio y ocasion, aprovechando la
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situacion de la victima, la alarma social o catastrofe, por inundacion,

incendio, terremoto, etc.

En atencién a lo antes sefialado es criticable que al inicio del
transcrito articulo 52 del Codigo Penal se aluda a que "el juez fijard las
penas y medidas de seguridad que estime justas y procedentes dentro de los
limites seﬁa]ados para cada delito, con base en la gravedad del ilicito y el
grado de culpabilidad del agente ...", y decimos que es criticable porque
juridicamente es insostenible atender a similares parametros para imponer
una pena y una medida de seguridad, esto es, la ratio de ambas
consecuencias por la comision de un injusto penal es absoluta y
rotundamente diversa. La pena mira a la culpabilidad (reprochabilidad y
grado del reproche) y la medida de seguridad atiende a la péligrosidad del
autor del injusto, que debe tener por base precisamente éste, y no

simplemente un comportamiento tipico, que pude ser licito.
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CONCLUSIONES Y SUGERENCIAS.

PRIMERA.- La palabra justicia ha sido empleada para designar ideales
diferentes, ya se indico que desde los tiempos remotos expresaba virtud total o
perfecta (resaltandose el aspecto subjetivo), mas con el devenir de los afios su
connotacion se ha venido reduciendo a una idea o valor que debe inspirar al
derecho. En efecto, la justicia es un valor juridico, afirmacién correcta incluso
adoptando principios de derecho natural como de derecho positivo. Y decimos
que la justicia es un valor juridico objetivamente hablando, dado que el hecho
de resolver mediante el sistema de normas y principios juridicos un
determinado conflicto de intereses, se vincula siempre para su solucién a
otorgar un trato igual, es decir, resultando la igualdad de derechos y deberes
entre las partes, principio de no discriminacion o de igualdad
constitucionalmente consagrado en el articulo 13 de nuestra Carta Magna, o
bien proporcionando un trato de acuerdo a méritos personales y a derechos y
deberes en juego, o sea, aqui hablamos de la proporcionalidad ya se trate de
una relacion donde la colectividad le debe al individuo o viceversa. El derecho
es justo, pues tiene por fin a la justicia de no ser asi no merece el nombre de
derecho; la justicia nos permite reconocer al derecho, nos lo hace valioso. Y al
hablar del derecho positivo la pauta axiolégica se bifurca cn meta del

legislador, quién plasmara o tratara de hacerlo una regla de conducta como
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valor absoluto, o bien como mandamiento para el juez, quien debera ajustarse a
los principios de un derecho justo: a) principio de respeto; que involucra que la
voluntad del individuo no quede a merced de la de otro arbitrariamente
dispuesta; y, b) que toda exigencia juridica sea de tal modo que el obligado se
siga viendo por la contraparte como al projimo. Principio de solidaridad, en
donde un individuo juridicamente vinculado nunca deba ser excluido de la
comunidad por la arbitrariedad de otro; o bien que todo poder de disposicion
otorgado por el derecho solo podra excluir a los demés de tal modo, q.ue enel
excluido se siga viendo al ;)réjimo. El principio de igualdad ante la ley, del trato
igualitario, de lo que es igual tiene un sentido legitimo que debe atenerse al
pensamiento mismo de! derecho; que todos los miembros de la comunidad
juridica deban ser tratados siempre con arreglo al derecho, y al decir derecho

estarnos hablando de justicia.

SEGUNDA.- La transformacion del orden politico-juridico que se ha dado en
nuestro pais, no es suficiente para que se lleve a cabo una verdadera justicia en
materia penal, por lo que debemos dar ejemplo de como un pueblo que es
victimado por organizaciones criminales, es capaz de reaccionar esforzando su
inteligencia y guiado por un sentimiento de cohesion moral, para construir los
basamentos que le permitan rescatar la libertad, la seguridad y la paz de todo el

conglomerado nacional, con estricta sujecion al Derecho y particularmente a la
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dignidad de las personas, asi como a las normas de convivencia con las demds

naciones.

TERCERA.- En cuanto a 6rganos y mecanismos de control de la
constitucionalidad de leyes o actos de la autoridad y de proteccién a los
derechos humanos, cabe considerar que nuestro juicio de amparo, el
funcionamiento de la Comision Nacional de Derechos Humanos, de la
Comisiones estatales hasta la fecha creadas y las diversas unidades que se han
establecido con el mismo fin en dependencias de los Gobiemos federales,
estatales y municipales, que ya los hay en buen nimero, dan actualmente un
panorama favorable en el respeto y garantia de la supremacia de la Constitucion
sobre cualquier otra norma juridica y de los derechos fundamentales del ser

humano.

CUARTA.- La Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el Tribunal Superior
de Justicia del Distrito Federal y los demés Tribunales locales, de cualquier
especialidad, debieran ser descargados del farragoso y complicado trabajo de la
seleccion de jueces y magistrados, de sus promociones, de su vigilancia para
efectos disciplinarios y de otras labores conexas, entre ellas la organizacion y
sostenimiento de centros de especializacion y actualizacion, para lo cual puede

ser viable que en cada una de esas entidades se forme una Consejo de la
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Judicatura que se responsabilice de esas actividades con autonomia

administrativa.

QUINTA.- Institucionalizar la carrera civil para todos los servidores publicos
en las diversas dreas, es aspiracion que ya ha sido sefialada en diversos foros,
como inquietud que merece atencién prioritaria, tanto para alcanzar la
indispensable seleccion, constante capacitacion y garantia de probidad que se
requieren como soporte indispensable de una eficiente burocracia, como para
fincar las bases de su adecuada proteccion cuando ocurren, como sucede con
frecuencia, cambios de funcionarios superiores proclives a menospreciar
derechos de estabilidad o de niveles burocraticos, lo cual, ademdas de afectar a
los servidores niblicos, se traduce en constantes regresos en la labor de
capacitacion y entrenamiento de quienes se incorporan por primera vez al

servicio en materias que 1o conocen,

SEXTA.- No consideramos necesario crear en México organo especialmente
dedicado a la persecucion del delito en la etapa de averiguacién previa,
separado de las Procuradurias Generales de Justicia o de la Republica, porque
tenemos una tradicion sélida a partir de la Constitucion de 1917, en el sentido
de que esa funcion compete al Ministerio Publico encabezado por un

Procurador y hasta hoy las deficiencias que se han advertido no provienen de
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inconveniencia de tal sistema, sino de falla de los servidores piblicos del drea y
de escasez de recursos materiales, pedagégicos, cientificos, tecnoldgicos y
remuneratorios, asi como de adecuadas disposiciones normativas y de
mecanismos de colaboracion y coordinacién con instituciones homoélogas, tanto
en lo nacional como en lo internacional; tales fallas y carencias se han venido
corrigiendo y no es excesivo abrigar confianza en que pronto tengamos

estructuras idoneas en todos esos aspectos.

SEPTIMA - Atrae establecer premiacion para quienes den aviso esencial,
oportuno y verificado, respecto de acciones delictivas concretas y proximas a
realizarse, asi como de acopio de armas u otros accesorios propios para usarse
en la comision de delitos, también de trabajos materiales y movimientos
financieros encaminados a su realizacion, y para auxiliar en la localizacion de
victimas, objetos, productos o instrumentos de acciones criminales o de los
responsables de ellas. Asi se estimulara la cooperacion de los particulares en la

lucha contra la impunidad.

OCTAVA .- El ofrecimiento de participacion en el valor de los bienes que se
confisquen, para alentar informes sobre enriquecimientos que provengan de
delito, -que tiene antecedente entre nosotros en el procedimiento administrativo

de contrabando- deberiamos establecerlo en nuestra legislacion como otra
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fonna de alentar la coope-acion de la ciudadania en el saneamiento de nuestra

sociedad, cualquiera que sea el delito, con la necesaria regulacion.

NOVENA.- En aspectos de Derecho penal sustantivo, parece atractivo que
detallemos tipos en lo que toca al lavado de dinero, enriquecimiento ilicito de
personas en general, asi como, a secuestro, terrorismo y otros delitos de gran
violencia, para sancionar como consumadas conductas que ahora caen en el
concepto de la tentativa y para abarcar otras que no tenemos consideradas.

DECIMA.- También atrae que establezcamos la reduccion de penas por
confesion espontanea del inculpado o del sentenciado, o por aportes de
informacion esencial, oportuna y verificada, sobre autores, participes o
complices, localizacion de victimas, objetos, productos e instrumentos del
delito por el que se instruya la averiguacion o por el que se haya dictado la

sentencia condenatoria al informante,

- DECIMA PRIMERA.- En aspectos procesales se percibe la conveniencia de

adoptar o en su caso aplicar lo siguiente:

a) Aplicar la figura del sobreseimiento de la investigacion previa o del proceso

en cualquiera de sus instancias, por ofrecimiento.
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b) La formula del acuerdo inculpado-juez, para que, con la aceptacion de este
ultimo, si se encuentra que no es contrario a normas de orden publico, se

abrevien las causas y se satisfaga a los ofendidos y a la sociedad prontamente.

¢) El sobreseimiento de la averiguacion previa o del proceso por reparacion

integral del dailo en todos los delitos culposos.

d) La guarda o reserva durante la averiguacion previa, de la identidad de
quienes presten declaracion como victimas, denunciantes o testigos de algin
delito, en caso de temor a represalias. Dicha reserva se levantara hasta que
durante el proceso, el juez llegue a ordenar diligencias de careos, tomandose

entonces las medidas de seguridad que resulten convenientes.

DECIMA SEGUNDA.- Es aconsejable propiciar la creacion de mas
instrumentos de orden internacional, para el auxilio reciproco en la facilitacion
de bruebas de que se disponga o que se puedan desahogar, y que sean
requeridas por algin pais, en relacion con la investigacion de delitos, de sus
autores y otros participes y de objetos, productos o instrumentos del ilicito, o

que se relacionen con el aseguramiento de estos bienes.
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DECIMA TERCERA.- Se debe buscar con denuedo en el dmbito
internacional, el apropiado control de la adquisicién o suministro de materiales
o substancias que sirvan de insumos para producir drogas, o para su
" conservacion, transportacién y comercializacién, asi como para la vigilancia y
aseguramiento de bienes o dinero que presuntamente se destinen a actividades

criminales o provengan de éstas.

DECIMA CUARTA.- La mayoria de las investigaciones realizadas hasta la
fecha sobre los fines de la pena se han ocupado casi exclusivamente de uno de

ellos; la prevencién de la reincidencia de los individuos ya condenados.
DECIMA QUINTA.- Que no existe ninguna prueba del valor intimidante de la

pena. Hasta ahora, y pese a los progresos realizados, nuestros conocimientos

sobre este particular son limitados y rudimentarios.

DECIMA SEXTA.- Que el concepto mismo de intimidacién es ambiguo.

DECIMA SEPTIMA.- Que, pese a ello, se continia creyendo en los poderes

magicos de la intimidacion (en particular, los legisladores y los jueces).



DECIMA OCTAVA.- Que la intimidacién no puede exceder de ciertos
limites.

DECIMA NOVENA.- Que existen diferencias considerables en la manera de

ver y apreciar la amenaza penal.

VIGESIMA.- Que dichas diferencias dependen: del tipo de sociedad, de los
individuos que la componen, de los delitos, de la forma de trasmitir la amenaza,

de la aplicabilidad y credibilidad de la misma, de sus consecuencias.

VIGESIMA PRIMERA.- Que no se puede afirmar que la experiencia del

castigo intimide al delincuente reincidente.

VIGESIMA SEGUNDA.- Que la investigacion criminoldgica se enfrenta a

graves problemas de orden metodoldgico al estudiar este tema.

VIGESIMA TERCERA.- Que la mayoria de las penas persiguen varios fines,
que dependen en gran parte del papel asignado a cada una de las personas

encargadas de aplicarlas.



H

VIGESIMA CUARTA.- Que las teorias retributivas y expiatorias se basan en
ficciones y mitos, asi como en una concepcion del hombre totalmente

dcsacreditada por la ciencia modema.

VIGESIMA QUINTA.- Que la pena sigue ain desempefiando una funcion

moral y social importante.

Asf pues, quedan todavia por contestar numerosas preguntas respecto

a este tema crucial que interesa tanto al derecho penal como a la criminologia.
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