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INTROCDUCCION

éTiene el Eatedo el derecho a castigs:r? Tan incuietsnte —
oregunta constituye el meollo de este trabsio, el cual se oro-—
pvone, en el Capitulo I, uticar sl Derecho dentro de los diver—
sos érdenes reguladores de la conducta humsnae; dearués, en el
Capitulo 1II, se aborda el concepto de Derecho con el objeto de
llegar a una definicién pronia del misro, nara cue agi, n:hien
do lo gue entrefia la palabrs-  Derecho y hebiendo delimitndo sus
caracteristicas, se trate en el Capfitulo III lo reletivo al De
recho de Castigar, al cusl se le denomina, a vpartir de ahi, co
mo el Dereche de Penar, vor las razones que se detsllan en el
texto. Se llega, asi, a estchlecer tembién une definiecidm —
propia del Derecho de Penerg ¥, finalmeante, en el Capitulo IV,
se hace mencién al Estrdo y los limites del Derecho de Penrr,—
hebide cuente de que el ejercicio de este derecho, ohviamente,
corresponde al Esgstedo.

Conforme a este marco de descrrolloc se gestaron 1legs pre-—
sentes consideraciones Jjuridico-filoséficas sohre el Derecho -
de Penar. Juridicas vorcue el tema lo amerita, va cue, an tra-
téndose de esta imponente facultad, c¢omeo lo es le de nenar, se
hace necesario recurrir para su instrumentscidén a un nositivis

mo estricto; perq ademis, es menester, v de acui lo de filosé-
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ficas, que nos brsemos en la Filosofis del Derecho vars drrle -

sostén a lo que a2firmamos, nues es innegeble rue 1o jJuridico =
nrecisa de lo filoséfico, sobre tdo cusndo se trsta de renrimir
la conducta humsana.

Y e£s{ fue cue con estss dos herr:mientas, el Derecho ¥y lsa-
Filosoffa, se incursiond en este tema, ruc resultr ten svrsio——
nante en su estudio como dramitico en el ejercicio, pues qué —
otra cosa es un proceso pPenpl, sino un dramm socisl. Em;ero, -
es una realidad cue ha de ser vivida mientres el ser humano sea
de matureleza falible, por lo cue es neceserio y ns{ lo efirma-
mos en este investigacidén, que el Estado vrotejes los intereses-
legitimamente tutelados de 1z socieded; es decir, no se nieca -
el Berecho de Penar, al contrsrio, se afirma, vero sohre la ba-
se de los derechos humanos y de nuestra Constitucién, lo que -
conlleva a los necesarios limites de su ejercicioc, y2 en la es-—
fera legislativa, ya en el &mbito judicirzl, ve en la etena ele-
cutiva. De tal suerte que con el correcto desemme”o de las fun
cionec piblicas entre los Poderes, al treavés de los curles el -
pueblo ejerce su soberania, se gobierne en hen;ficio de éste.

Finalmente, ya oue la cuestién fundemental de 1= Filosofis
Juridica es la. Estimativa, es decir, el estudio de los velores,
;ue se hecen praxis al través de la Politice Lecisletiva, debe—
mos hacer hincanié en un cuestionamiento medulsr scbre la apli-

cacidn justa del Derecho de Pener: ILa Justicia, rue desde la —



remote antigiliedad griega, es dar a cade quien lo suyo; y, nars el
ciudadano gue vive en un Estado de Derecho, tan suve es lz2 penz,—
s8i la ameritz, como las igualdad de onortunidsdes mars su dessrro-
ilo. Lo inexacto y desproporcionado es que el Eastrdo ses genero-—
80 en represidn y vrecario en educscidn y emnrnleos.

De esta suerte se vuede concluir, ocue nare cimentar sélide—-—
mente el Derecho de Pener, hav rue hacer coincidir, nriwmeroc, el or

deﬁ Jurfdico con ls moral social.



CAPITULO I

ORDENES REGULADORES DE LA CCNDUCTA HUMANA.

1. GENERALIDADES.,

Ep principio, cabe sefialar que al hablar de "ércdenes”,
empleaﬁos el término de "orden™ como el "mcdo que Se oObserva
para hacer las cosas", Yy no como sSi se tratase de un "manda-
to que se debe obedecer, cbservar y ejecutar', yva que ambose
significados encuentran sustento en el Diccionario de la Len
gua Espafiola, pero no tienen igual manejo en este trabajo., (1)

Para el f£in de esta investigacidédn, se comprender$s al -
adjetivo "regular”, pues hablamos de &rdenes reguladores, co
mo el arreglo que se da a determinadas acciones. (2) En esate

caso, a las acciones humanas.

En consecuencia, al hablar de Srdenes reguladores de -—
la conducta humana, nos referimos a aquellos modos © maneras
con arreglc a los cuales se da el quehacer de los seres huma
nos, y, para precigar cabalmente el objetivo de este Capitu-
lo, reiteramos que nos vamos a encuadrar en el mundo scclal,
de ninguna manera en el natural. Sin que por ello dejemos —
de estar conscientes de que, ccmo seres bioldgilicos y sccla——
les, nos encontramos ante dos tipes de leyes, en un sentido-—

amplio, que son las naturales y las sociales. las primeras =~

(1)"Diccionario de 1a Lengua Espafola"™, Decimonovena Edicién,
Madrid, 1970, Pig. 946.
(2) Cfr. Ibidem, P&g. 1124.
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en cuanto a nuestra natureleza de seres vivientes v, las se
gundzs, por lo gue hece a nuestro caricter gregario, que —
nos impele a orgapizar la convivercia con nuestros semejan—
tes, ZEn este crso, el pregente estudio contemnlaréd a 1ss —
leyes socisales, entendidas como las directrices del actuar—

hunano en su murdo normativo © del deber ser.

Por tal motivo y con el objeto de =nclarsr ciertos con—
cevtos, brevemente se sefalarén las notes més sobresalien—
tes que existen entre lss leyes naturales ¥ les sociales: a

las primerse corresponden les carscteristices de pertenecer
al mundce del ser, o sea, son caussl-explicetivas, se refie—

ren a las csuses de los fendémenos natursles, ncs los descri
ben como necesarios, inviolsbles y fat2les; en cambio, las-—
segundas prescriben agquello que debe reslizarse, algo cue —
debe ser, son contingentes, puedén o no ocurrir, su objeti-

vo es normar los campos del obrar del hocbre. 3)

Conforme a lo anterior, se tratari de enmarcsar 1las le—
yes sociales, en su acepcién més extensa, las cuales se ubi-—
can en el mundo del deber ger, pretendiendo moldear la con—-
ducta humana de diferentes msneras, conr orocedimientos dis—
tintos y ssrciores igualmente wvariasdas, debido a su neturals

za diversa.

() Crr. Picardo Soto Pérez, "Nociones de Derecho Positivo --—
Mexicano”, Editorial Esfinge, S.i., Quints Edicién, Méxi-
co, 1975, P.P. 21 y 22.
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Pero, iCuéles son esas normas, reglas, leyes, directri-
ces, etc. gue aspirsn a regular la conducta de los hombres?-

En nuestro siguiente punto irsmos corriendo el velo que
presenta esta interrogante, ya que por ahora baste decir, de
manera general, que se trate de la moral, las reglas del tra
to sociel, la religién y el derecho, cadm unoc con sus carac—
teristicas propiass, que los harén distintos entre si o igus-

lea, algunas veces, en determinados puntos.

Pgra- precisar las diferencias e igualdades rue existen—
entre estos érdenes regnladores de la conducta humana, nues-

tras herramientas parm indsgar se denomiparém: antonomia ——
hetexronomia, interioridad -~ exterioridad, unilateralidad - -
vilateralidad e incoexrcibvilidad - coercibilidad. (4)

2. LAS NORMAS MORALES.

Estan Normas tiemnen las siguientes caracteristicass

Auvtonomia;

— Interioridads
Unilateralidad, e
— Incoercibilidad.

Veamos qué significa cada una de ellas.

(4) Cfr. Ricardo Soto Pérez, OP. Cit., P.P. 22 y 23.
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Autonomfis. Antafio se estimaba, de acuerdo a las ideas -
Eantiesnas referentes a la sutoromf{a de la voluntad, que la ay
tonomia debfm sntenderse cormo sutonormatividad, esto es, que-
el propioc individuo gue realizabs el acto morsal cresba la ra-—
gla &tica, que observaba un imperativo de su propia concien--—

cia; empero, "Si la legislaeidn moral fuese asutéd$noma, habria-
que reconocexr al obligado no s56lo la facultad de darse normas,

. tawdién el derecho-& derogarlas o modificarlas a su a.ntojo:'.(E)
Es obvio que la morma moral no debe variar en funcién de
un capricho, sino gque tiene un valor obJjetivo que le da a la-~
exigencia &tica un carfcter univermsal. Aafl, el obligmdo habr&
de ajustar su conducts sl precepto &tico, convendidd de su —
bondad y conasiderindolo como si é1 mismo lo hubiese creadoj -
en decir, no hxy autole@tslaciéh, sino autonomfa para recono-

cer esponténesmente una regla &tica.

Partidario de 1la estabilided de la moral, y con el obje-
to de sfirmsr su postura, Claude Du Pasquier se pregunta: "Bi
1a morsl fuesme tan camhiant':e, ihebria considerado el legisla—
dox en el Derecho positivo principios puramente morales como-
ias buenes costumbres, la buena £8, ia lealtad comercial y ——
hasta la equidad?®. (6) Esto confirme lo gune hemos afirmsdo-
en el pérrafo inmediato anterior, por cusnto hace al wvalor ob
jetivo de 1a moral.

{5) ‘Ed.uardo Garcia Mfiyner, Introduccién al Estudio del Dere-—

cho™, Ed. Porria, S.A., Trigésimo Tercera Ediciémn, México,
1982, Pég. 3.

(6) Claunde Du Pasquier, “"Introduccién a la Teoria General del
Derecho ¥y a 1aPFPilosofia Juridica", Librerfa e Imprenta Gil,
S.A., Lima, 1944, Pig. 407.
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En conclusidén, el csrécter suténomo de la norms moral ra—

dicz en cue el sujeto orlipado tiene la facultad de reconocer
© no un precepto &tico, pero una vez ~ue lo observa, libre y—

respetuosamente, lo ve de trl msnera rue 1o hfrce vrovioc.

Interiorided. ZEZsto sienifica rcue a 18 moral le intere——
san las intenciones, la rectitud en loz -rooésitos, indenen—
dientemente de los resultsdes de un rcto, o ses, atiende més—
a uns dimensidén subjetiva cue objetiva.

De adrede no cueremos rlecir cue a le moral le nreocune ~
la conducta interns y no la externc, wa rue considersmos nmbs-—
adecuado aseverar que a lz morel le corresnonde crlificer las
intenciones de una conducta, sea interna o externa.

También podemos afirmar, de acuerdo a Rafeel Preciado —
Hernféndez, ... "que la moral vostuls el orden interior de 1la
persona humana, su perfeccionemiento individual o bien verso-~
nal® ... (7) De aqui gue, a nuestro Juicio, se tenga otra bg
se para llamar a este caracteristica interiorided. Sin emrsr—
go, es interesante observar oue Luis Recaséns Siches 1la llama
intinidad, cuando habla de "la intimided de la moral ¥y exte——
rioridasd del derecho” (8), ¥y esto, coincide con 1o rue hemos-—
manifestedo en el véArrasfo inmedieto snterior, mor cusento 8 —=—

gue la morazl no s8lc se refiere s ls conduct:s interne, —————

C 7 ) Refrel Precisdo Hernéndez, "Lecciones de Filosofia del -
Derecho", UNAM, Primeres Edicién, México, 1982, Pég. 98.

( 8 ) Luis Recaséns Siches, "Introduccién a1 Estudio del Dere-
cho", Bd. Porrta, S.A., Primerr Edicién, México 1970, -—
Pag. 88.



sino & les intenciones del actuar humsno en general, a la in

timidad del acto.

Unilateralidad, Consiste en cue frente sl sujeto obliga
do por esta norma no hay otro con caréicter de pretensor, ya-—
que aqui sé8lo se dan loa deberes sin que existan facultades—
para exigirlos.

Al respecto, sefinla Eduardo Gercfa MAynes que "la unila-
teralided de las rerlsas €éticas se hace consistir en cue fren
te al sujeto a quien obligan no hay otra persona sutorigsade—

para exigirle el cumplimiento de sus deberes”". (9Q)

Desde ctxs znfoque, también podemos decir ocue en las noxr
mas éticas campean los juicios imperativos, con ausencia de-
los atributivos, puesto que en ellss sélo me dan deberes sin
que se concedean facultades, lo que no sucede en las normas -
Juridicas, seglin veremos mis sdelante, &a rue en éstas si se .

da el binomio imperativo - atributivo. (10)

Incoercibilidad. Hemos dicho que las regles éticas se —
cumplen de manera esvpontédnea, convencidos de su bondad; en -
sentido contrario, podemos afiimar que es condicién de su —
existencia el aue no se observen por la fuerza, ya que si ——

asf fuera se careceris de todo wvalor ético.

(9) Edusardo Garcia M&ymez, Op. Cit., pag. 15.
(10) Cf£r. Ibidem, P.p. 16 y S.8.
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De vronto, no se arordarén las discusiones -ue se han -
dzdo acerca de los términos coercitividad, cosctividad, su-——
tarquia, impositividad inexorsble o inexorshilidad, oue es -
una caracter{stica del derecho, cue nrecisamente no corres——
ponde, sea cual fuere su acencidn, a le moral, nuesto que és
ta es incoercible. Cuando nos refiramos a las normas Juridi-
cas sbundaremos al resnecto; nor ahors “aste decir, narcfra-
seando a Recaséns Siches, que sl suprrero destino de la morsl

no se puede ir del brazo de la w=endsrmerfis. (M)

Hasta agui las caracteristicas de lss normres morrles, -
que sin nretender, obviamente, incursiorar sl comlejo mundo
de 1o morrl, estimamos cue nos dan las ideas necesariss pars
diferencizrlas de los demés Srdenes regulasdores de ls conduc
ta humsna, cue & continuacidén iremos viendo en el transcurso

de este Capitulo.
3. LAS REGL.S DEL TRATO SCCIATY:.

A éstas corresponden las siguientes caracteristicas:

-~ Heteronomiaj
- Exterioridad;
~ Uniletereslidad, e

-~ Incoercibilidad.

Heteronomfa. Se dice rue estas regles son heterdnomas -
vorcue de algune manera son immuestsas mor lz colectividad en—

cue se vive.

(11) Cfr. Luis Recaséns Siches, "Tratrdo Generzl de Filosoffa -

del Derecho", Ed. Porrds, S.A., Séntima Ediciém, México,—
1981, Pég. 182.
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Apora bien, el hecho de que las denominemos reglas no-—
significa que lo hagamos para no ecplear tantec el término —
normas, sSino que nos inclinames més nor llamarlas reglas, —
de scuerdo a las ideas aue al respecto nos exoresa Refael —
Preciado Hernéndez , cuando nos dice: "recuérdese cue la re
gla €8 un férrmla que prescribe lo que es preciso hacer pa-
ra alcanzar determinado fin; sin embarge, los fines que ins-—
piran a las reglas del trato social no consti{.-uyon valores—
fundamentales, bienes necesarios, sinc valoree ¥ bienes se-
cundarios, contingentes, que por esto mismo no pueden ser—
vir de fundamento a suténticos deberes. Estos fineg son va
lores Gtiles, deleitadbles, ¥ en ccasiones estéticos ... pe—
ro estc no les do el carficter de normas, pues la noxrma siem
pre expresa un deber ¥ &ste no pueds fundarse en blenes se-—
cundariocs y contingentes, sino en bienes fundamentales y mo-

ralmente necesarics". (12)

Eg en el sentido anteriormente sefialado que henmos deci
dido denominarlas reglas, 7a que acuf si consideramos rele
vante aclarar ¢l porqué reglas y no normas. Advirtiendo —
que fuera de lo relativo a las reglas del trato social, los
términos de norma, regla, preceptoc, etc. sorén,como ya lo -
han venido siendo, manéjsados como sinénimes, ya ocue aqui lo
importante era poner de manifiesto que los fines de estas -

reglas no dan base a suténticos dedberes y oue, por lo tanto,

(12) Rafmel Preciado Hern&ndez, OP. Cit., P.P. 163 y 164,
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no determinan la existencia cabal de una norma, conforme la

henmos venido entendiendo.

Recaséns Siches también afirma que es mejor denominar-—
este orden regulador de la conducta humana como "reglas del
trato socizl®, ya que se manifiesta contrario a que se las-
llama '“convencionelismos sociales™ o "usos sqcinlea", pues
to que dice que lo primero evoca la idea de un convenio, -——
que eg lo que menos ge da en estas reglam que aparecen pre-
constituidas ante el individuo, y que lo segundo, & pesar —
de que las costumbres de ordinasrio son las fuentes de estas
regleas, también ta costundbre suele originar principics mora
les ¥ preceptos Jurfdicos, por lo gue, lo més apegado a la—

Yealidad, es el llazmarles: genéricamente reglas del trato so
cinl. (13) '

Exterioridad., Esto significa que estas reglas exigen-—
un comportamiento extermc, independientemente de lo. que el
obligado piense o de 1o que lo lleve a actuar de determina-
da manera, asi sea que lo haga por convehiencia. hipocresia,
etc., 'ya que ‘aqui lo gue se requiere es que ;1 sajeto se —
adecdie al prscepto, munque en su fuero interno mo lo consi-
dere Jjusto, bureno, ncble, caritativo, piadoso, etc., sino -

que simplemente lo observa, por lo que sea.

(43) Cfr. Luis Recaséns Siches, "Introduccidén al Egtudio —

del Derecho", Ed. Porrda, S.A., Primera Edicién, México,
1970, Pag. 88.
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Garcia Miynez nos refiere al resnecto ~ue "los conven-
cionalismos sociales ... quedan plenamente cumnlidos cursndo
el sujeto realiza u comite los actos respectivermente ordena-
dos o prohibidos, sesn cuales fueren los méviles de su scti
tud"; sin embargo, nos dice aue hay sutores, co.mo Radbruch,
que consideramn que en estas replas también de“e existir un-—
nropésito hueno, como sucede en las normes morales, vs gue-
el decoro social debe resvetarse de corszén osrs ser un au-

téntico caballero. (14)

Acguf cabe recordar lss reflexiones hechas en cuento a-
Que las reglas del trato social no eran verdrderses normas —
que impusieran auténtices deberes originedos emn valores fun
damentales, y cue vor esc las llamcbames reglos y no normasg
en consecuencia, estimamcs ~ue las normas morales tiensn un
rango mayor que los convencionalismos sociales y cue, en to
do caso, una de estas reglas bien podria ser calificads de-
moral o de inmoral, sin cue por ello sea o deje de ser una-

regla del trato social. (15)

Unilateralidad. Son unilaterales vor su carécter imoe
rativo ¥y no atributivo, puesto rue imnonen deberes sin fa——

cultar a nadie psra exigir su cumvlimiento,

(14) Eduardo Garcifa Méynez, OP. Cit., P.P. 23 y 34
(15) Cfr. Rafeel Preciado Hernhndez, OP. Cit., P.P. 163 y -
S.Se.
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Incoercibilidad.~ Las reglas del trate social no pueden-—
imponerse vor la fuercza, nuesto cue tsrhidn tienen sélo caréc
ter imperativo, pues no facultan a nadie prrs ~ue "uedr exi—-—
gir su cumplimiento. Esto, como nodemos wver, las asemeia 8 ~—

lss normas morales ¥ las diferencia de 1lss normas Jjuridicas.

El hecheo de cue 12 ohssarvencis de estas reglas no —uedsa
imoonerse de manera forzada, de nincuna meners imolica ~ue en
ellzs no se den sanciones, nor el contrr-rio, se den, ¥ a ve——
ces son mé&s severas rue las sanciones jfuridicss: emveroc, =2sto
no les hsace icuales a las normes juridicas, ye cue las sencio
nes cue se presentsn en dichos 6rdenes reguladores de la con-—
ductz humana, son de neturaleza distinta. L&s scnciones de -
las reglas del tr:to son generalmente indeterminades, en su -
intensided y en su naturaleza; vor el contrerio, las sancio--
nes del derecho, casi siempre, son determinadss, inclusive en
el caso del arbitrio Jjudicial, se prevé un méximo ¥ un minimo
que determiran la libertad sobre 1z que se puede decidir. De
igual manera podemos srirmar, que la sancidén Juridicr es objg.
tiva, por cuanto a que se aplica bcx Srgenos esnecizles y con
forme a procedimientos nrevizsrente establecidos; en cembioc, -
las senciones socisles tiene caricter subjetivé, dependen de

las circunstancias en gue se den.

Ahora bien, el carfcter suhjetivo de les senciones socig
les lo serd hasta donde el derecho se lo vermits, o ses, de —
alguna manera pueden lleger a ser obhjetivas dichas sanciones,
si las observamos a 1lr luz del derecho, vs rue éste, suncue -

sea indirectamente, v# a regulsr # lfs sanciones socirles, —=



pues no podré vermitir ocue éstss rebesen los limites de lo ju
ridico. (16) Dicho en otras pslshras, 1l& sociedsd, Ls colec
tividad, el fruno, los amimos, etc. dDodran ssncionsr 1z viola
c¢ién a una regln del +trote socinl, debiendo temer cuidado de’

no transgredir el mundo normativo del dereché.
4, LAS NORMi3S RELIGIOSAS,

En éstas vamos o ohservar cue tiene nor caracteristi——

cegs los siguientes:

- Heteronomfaj
" = Interioridad;
— Unilateralidad, e

- Incoercibilidad.

A~ntes de desglosar el sirpnificedo de cadr une de estas-—
carscteristicas de les nermas reliriosrs, ~usremos manifes——
taxr que psres algunos autores ro ha lurar e esteblecerxr curtro
drderes rezuladores de lz conducts bumana; ademés, pudimos -—
observar gue normelmente se heble de normrs moreles ¥ Jjuridi
cas y reglas del trato social.

Lo anterior se debe a gque de alpguna manera la relizién,
sea cual tueré, nueda abrazada en el campo de la moral, en el

sentido amplio.

(16) Cfr. Eduardo Garci{a M&ynez, OP. Cit., P.P. 34 ¥y 35.
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En efecto, si entendemos a la ética corms una parte de -
la filosoffia que mo sSlo trata de la moral en sentido estrig
to, sino también de los deberes del hombre en general, ten—-—
dremos que reccnocer qug tanto la morsal, comc el propioc dere

ché, ¥ la religién, se udbicen en el campo de la ética.

A este respecto nos menciona Luis R;acsséns Siches oue:i-—
"en el reino de los valores &ticos cabe eatablecer una clasi
ficacidén. Ko es éste el lugar para el intento de una clasi-—
:ti.cacién total de los valores §ticos. Sin embargo, parece —
oportuno recordar una teoria de 12 Antigiiednd Clfisica, segén

1a ‘cual hay tres tipos de valores &ticos: a) Los estricta-—
mente morales, es decir, los cue fundan la moral propiamente
dicha, los que se refieren al cumplimiento de la suprema des
tinmcién o mimién del hombre en su provia vida, ¥y que suelen
englobarse bajo 1a denorninncidén de hopestidad; b)) Los de la
Justicia, mejor dicho, los que deben servir de guia para el-
dérecho; ¥ ¢) Los del decoro o decencia, relativos al aspec
to externo de las relaciones interhumanss, aue son los que -
fundan las reglas del trato social (cortesfa, buenass manersas,

etiqueta, etc.).” (17)

Vistas asf{ las cosas, no habrfa lugar para hablar de un
cusrto orden regulador. Sin embargo, a pessr de que todos -
los deberes mse rafieren a la moral, emn sentide lato, los po-

demos clasificar de acuerdo al bien que los funda. "Asf{, —-

(17) Imis Recaséns Siches, OP. Cit., Pag. 96.
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los dereres reliriosos tiemen como cr*erto 2z Dios, el Zobera
no Bien; los deteres jurfdicosn estin cr-ienedos al 'hien del

préjimo o Jjusticia' ¥ &l tien comn; y los deheres morales=

—en sentido restrinerido- buscan la suneracién o verfecciona

miento de cada hombre, monésticamente considerado. . .".(18)

En consecuencia, se derivan tres tivos de normas: las mora

les —en sentido estricto-, las religiosss y las jurfdicsas.

Ademfs, como ya se habréd podido advertir, cuando se hg
blé de las normas morales, dijimos que eran sutdnomes; en -
cambio, tratfndose de las normas religiosas, hemos dicho ——
que son heterénomas, y esto a nuestro juicio, sunado = la -

clasificacién de los deberes de acuerdo al tien gue los fun

da, amutoriza a la mencién de estas ctras normas, las reli—-
giosas.

Cebe aclarzar que, de ninguna ranera, se avordari el te
ma de la religién, ni ocue, desde luero, se vavan a tratar -
los vroblemas filoséficos de la existencia de Dios, va cue_
estos tépicos ameritan por si mismos un estudio vnarticulsr
¥y més orofundo, gue excede a las opretensiones de este traba
jo. '

Por dicha razdn, nos limitaremos a enunciar breverente
las caracteristicas de estas normas.

(18) Rafael Preciado Hernéndez, OP. Cit., P.P. 92 y 93.



Heteronomf{a.~ Porque se estima cue esta norma nos la im

pone Dios, la divinidad, el Soberano Bien.

Interioridad.~ Ya que, al igual que en las normas morsg
les, lo gque importa es la intencién, la rectitu:d en el propd

sito, independientemente de los resultados.

Unilatexralidad.- Dado que s6loc se habla.de deberes, —-—

sin que esté facultado nadie para exigir su cumplimiento.

Incoercibilidad.~ Porque su observancia requiere de es

pontaneidad; no se puede hacer cumplir por la fuerza.

Se LAS NORMAS JURIDICAS.
A éstas corresponden las siguientes caracteristicas:

-~ Heterocnomia;

- Exterioridads;

- Bilateralidad, y
- Coercibilidad.

Heoeteronomia.- Dichas normas tienen esta caracteristica
en razén de gue los deberes Juridicos nos son impuestos por el

Dexrecho de manera objetiva, o sea, sin considerar lo gue el -
sujeto obtligado piensa en su intimidad. Podemos decir, en -—
otras palsbras, gue estamos sometidos a la voluntad de un a—
gente externmo, a diferencia de lo que ohservamos aque sucede -

en las normas morales, donde destsca la autonomf{m de la volun
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tad del obligado. "Pero, en cambio, desde un vunto de vista

valorativo, para el establecimiento de las normas, es decir,
desde un dnrulo de estimativa politica orientadora de 1la 1la -
bor legislative, debemos afirmsr aue es precisoc cue el Derxre
cho que se ha de dictar corresmonda fundementalmente a 1la -

manera de pensar y de sentir de la inmensa mavorfia de las -

gentes cuya conducta va a normar; es decir, vrecisa cue ten

ga un aspoyo en 1la opinidn genersl de sus sibditoas”, (19) -
aclarando que la obligatoriedad del Derecho de ninguns mang

ra estarf condicionada 8 1a conformidad o inconformidad de-
agquellos llamados a cumplirlo.

Exterioridad .- A las normas Jurf{dicas les interesa ——

fundamentalmente 1 a conducta extermna y, secundariamente, —

los propésitos o intenciones del sujeto.

Lo anterior,

1o afirmsmos con base en las siguientes -
consideraciones:

Al Derecho la preocups organizar adecuada-—

mente la vida en sociedsd, buscar la paz sociel, el bien co

min. Para estos efectos, habréd de regular, fundamentalmen—

te, la dimensién exterior del cowmportamiento humano; empero,
esto no quiere decir que al Derecho no le importen en lo —
més minime las intenciones, ya que se dan casos en gue de -’

alguna manera las califica o las toma en cuenta. Como suce

de en tratindose de delitos, cuando se dice cue pueden ser-—

(19) Luis Recasémns Siches, OP. Cit., Pag. 91.
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o ro intencionales; o bien, cuemdo en materia civil se ha-

bla de buenas costumbres, dbuena fé, etc.

De esto podemos concluir en lo aue en un principio se
fialamos, gue al Derecho le importa primordiaslmente la con-
ducta exterms, considerando, a veces ¥ de manera secunda—-—
ria, los propdsitos, y con toda intercién decimos cue de -
manera secundaria, ya que cuando los califica o los toma -
en cuenta, lo hace en cuanto a la Proveccién social del mé
wvil; es decir, de alguna forma lo exterioriza, atendiendo-—
e su impacto inmediato y directo para la sociedad, sin ——
atribuirle los concapfoa de hoxiad o maldad, como sucede —

en las ncormss morales.

Bilateralidad.- Porque en estas pormas s{ se dan los-—
Juicios imperativo-—atributivo. Aquf sucede rue frente & -
un obligsdo existe un facultedo que puede exigirxrlie el ha—
cer o dejar de hacer slgo.

Como se puede obpervar, destscan tres aspectos en la-—
regulacién juridica, a saber: una FACULTAS AGENDY ~dsre—
cho de hecer algo-, tna FACULTAS OMITTENDI —derech;a de no-—
hacer algo- 7Y una FACULTAS EXIGENDI —posibilidad de exi—
gir clerta prestacién-. Vemos entonces cue frente al de—
ber Jurfidico se da el derecho subJetivo, entendido éste co
mo Mla posibilidad de hacer (o de omitir) licitamente al-
go”. (20)

(20) Eduardo Garcia M&ynez, OP, Cit., Plg. 16.
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Garcfu MAynez considera que es més adecuado hablar de -
pogibilidad, cuando nos referimos al derecho subjetivo, que—
de facultad para hecer u omitir algo, ¥z cue estima que el -
téxrwino facultad, ademfis de entenderlo como un derecho, pue-

de spignificar sptitund, destreza o poder. (21)

Lo dicho en el pirrafo precedente coincide con el len-—
guaje cue emplea Luis Recaséns Siches, cuasndo nos dice al ——
respecto: *En lo Juridico se da una coordinascién objetiva -
del obrar, la cual ge traduce en una serie correlativea de po
sibilidades e imposibilidades ‘e comportamiento entre varios-
sujetos.” (22) «El1 gubrsyado ss mestro-.

Coercibilidad.— Esta caracteristica es la més destacs
da, en relacién & las diferencias que oxisten entre estas -
normas 5 los demfis Srdenes regrladores de la conducta huma—

na gune hemon visto con anteriorided.

En efecto, la coercibilidad, también llamada coercitivi
dmd, coactividad, sutorqufa, impositividad inexorable o ine-
xorabilidad, es el aspecto nfs caracteri:‘stico del Derecho, -
¥a que para que &ste logre sus fines -bien comfn, justicia y
seguridad-, y pueda estsblecer una convivencia humana respe-
tuosa y justa, requiere gue los deberes por el prescritos se

cbserven a todo trande, =zceptando, o a veces incluso ordenan

(21) Edusrdo Garcia Méynez, OP. Cit., Pér. 17.
(22) Luis Receséns Siches. OP. Cit., pag. 86
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do, el empleo de 1z fuerza.

Siendo el derecho de castizar el tema que da sostén a-—
este trabajo, ¥y habida cuenta de que ya ubicamos al Derecho
en el muncdo del deber ser y hemos visto sus diferencias y —
similitudes con los demés sistemas rectores de la coﬁducta—
hunana, es conveniente pasar al siguiente Capf{tulo, & efec—
to de dilucider el concepto de derschc, que posteriormente—
nos oermita, analizado que sea el térrino de castiso, preci

sar nuestra definicién de EL DERECHO DE CASTIGAR.



CAPITULO II
CONCEPTO Y DEFINICION DE DERECHO.

1. IMPORTARCIA DEL CONCEPTO. SU DIFERENCIA CON LA DEFINICION

*"Pocas preguntas referentes a la sociedad humene hen sido-
formuladas con tanta persistencia y respondidss por »ensadores
serios de maneras tan diversas, extraias, ¥ aun paradéiicas, -
como la pregumta 'lQué es derecho?' . . ." (23) Agf{, con esta
cita textusl con que inicia Hart su obra El1 Concepto de Dere—
cho, hemos decidido, iguslmente, dar princivnio a este Capitulo
IX, ms6lo que nuestra intencidén es distints al ohjeto del cita-
Qo 1ibr6. pues &ste se propone substanciar tres problemas recu
rrentes: "ZEn qué se diferencia el derecho de las Srdenes reas-—
paldadas por amensazas, ¥y qud relacién tiene con ellas? ZEn qué
s8e diferencia la obligacidn Jurfdica de la obligaciédn moral,' ¥y
que relacidn tiene con =lle? ¢Qué son las reglas, ¥y en qué me-
dida el derecho es una cue_etién de reglas?® (24) En cambio,;
nosotreos pretendemos incursionar en las tendencias interpreta-
tivas del derecho; es decir, trataremos algunas corrientes fi-
loséfico~Juridicas gque se han preocupado por desentrafiar el ——

problema de la naturaleza del derecho.

De esta manera, ¥ partiendo del dualismo clésico o histéri

camente més acentusdo, hablaremos del derecho natural ¥ del de

{23) H.L.A. Hart, "E1 Concepto de Derecho”™, Editora Nacional ,-
Segurda Edicién, Mé&:xcico, 1978, Pég. 1.

(24) Ividem, P&s. 16.
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recho positivo, ra cue consideramos ~ue son las tendencias -
que con més amplitud abordan el problema del concepto de de-
recho, de tal suerte que, a nuestro juicio, cuslesquiera cra
corriente del pensamiento jusfilosérico, de uns W otra mane—
ra, toma notas de esas dos grandes ramas: la del derecho na-

tural 7 la del derecho positivo.

Csbe aclarnr, que ce na oreferido tratar en este Capitu
lo, primordialmente, el concepto de derecho, més cue la de-—
finiciér de derecho, toda vez que estimamos que al hsblar -
de un concepto, vames ordenando ideas cue le van dando for—
ma- & nuestro entendimiento; en cambio, cuando aestablecemos—
una definicién, estamcs vroponiendo o afirmando una exposi-
cién bien delimitads de los caracteres de algo, en este ca-
s0, del derecho.

Con este, no queremces restaxle icportancia al tema de -
la definicién de dereche, por el contrario, sSeri una cues——
tién que tanbién se trataré em este Capituleo, sélo que des—
pués de lo relativo al concepto de derecho. En otras pala-
bras, consideramos m#As spropiado sbordar prirero el proble-
ma del concepto; ya que éste es més comprensivo que una de-—
fipicibén, porque &sta nos obligsa, por su propia naturaleza,
a ser breves; en carbio, ©1 conceptc nes va a mermitir es—
tudiar con mayor amplitud lo cue se ha entendido por Dere—
choe

De esta suerte, en principio se hard wencidén al derecho
netural, con sus grandes problemas: "iGué es el derecho? —-

iCudl es el valor (idea) o fin del derecho?"

(25) Nanuel Ovilla Menduiano, "Teoria del Derecwo", Ed4. UnLM,
Quinta.-Zdicidn, lNéxice, 1982, Pis. as,
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Posteriormente vasareros a corentar asnectos relacionados
con el derecho positive, o mejor dicho, con 1a posicién cono-
cida coro positivismo Jurfdico, donde distinguiremos sus ags—
pectos bisicosm, 2 gaber: como manera especial de abocarse al-—
estudio del derecho, como concepcidén especifica del derecho y,

como ideologia sul generis de la Justicia. (26)

Con lo anterior, concluiremos el concepto cue cada una de
las dos corrientes mencionadas tiene del derecho; es decir, —
veremos comc lo conciben, no como lc defiren, ya ~ue cabe ——
aclarar que no son, sobre todo el jusnaturalismo, tendencias—
sbgolutamente homogéneas, pues los pensadores de una misma 1%
nea discrepasn a menudo entre si en varies aspectos; sin embar
gc, lo que nos permite agruvar a los autores en unan u otra pgo
sicién, son los denominadores comunes cue se dan entre sus va
riadas posturas. Asf por ejemplo, en la configuracién del Ade-
recho natural, s pesar de la disparidad de criterios entre -—
los ncue siguen esta doctrina, todos ellos coinciden en que al
lado o por encima del derecho peaitivo, existe otro natural,-
dotado de validez objetiva. (27)

Hemos considerado de gran importancia tratsr estas dos —

grandes corrientes en este Capitulo, ya que nos van a permi--—

tir poder llegar s unsa definicién propia del derecho, pues —-

(26) Rorberto Bobbio, citado por Eduasrdo Garcia M&vnez, "Posi
tivisme Jurfdico, Realismo Sociolégico ¥y Jusnaturalismo”,
Ed. UNAM, Primera Edicién, México, 1968, Pég. 9

(27) Eduardo Garcia MAvnez, citado por Lino Rodriguez-Arias -

Bustamante, "Ciencia y Filosofia del Derecho”, Ediciones
Jur{dicas Eurona-América, Buencs Aires,1961, Pég. 256.
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1los conceptos rue de él tienern uns ~ otra posturas, nos ofrecen
tan vsriadazs comc interesantes posiciones, cue nor siglos han es

tablecido "una ardorosa luche de armas e instituciones » una ———
fria guerra de nexrvios . . . El objetivo es 1la conrcuista de la -~

palabra 'derecho’"™ (28)

Cabe agregar a lo anterior, que a nuestro entender, la lucha
entre arbas tendencias interpretativas del derecho no se limita-—
a la conquista de la palabra Derecho, siro también, ¥ con es~e——
cial vehemencia, a dar une respuesta a la pregunta clave de nues
tra materia: <Porqué obedecemos al Derecho? En este intento por-
dar satisfuccién al presente cuestionamiento, se tratarf de ir -
encuadrando un propic puntec de vista, e ir asi dé&ndole cabida a-
nuestrce tema Ifundamental, el derecho de castigar, peroc, como e€S—
obvio, entes de hablar de un derecho esnrecial, debemos tener lo-
més claro posible el concepto de derechc 7 vretender, posterior-
mente, establecer inclusoc una definicién.,

Nos explien Hart, {29) rue la definicién, como 1la palabra lo
suglere, es primariamente urna cuestidn de trazar 1imites o dis—-
criminar entre un tipo de cosa y otro, ~rue el lenguaje distingue
medisnte una palabra sevarsda, ¥y que, sgrega, obviamente una de-
finicién que nos dice cue algo es miermbro de una familia, 10 =~
cual no puede sernos de ayuda si sélo tenemos ideas vagas y con-

fusas sobre el caricter de la familia.

(28) Helen Silving, "Derecho Positivo y Derecho Natursl"®, EUDEBA,
Buenocs Aires, 19¢€, Pég. 34,

(29) H.L.A. Hart, Op. Cit., p.v. 16 = s.s.



En efecto, nara noder definir al Derecho, necesitamos deli-
mitar su masteria y saber a cué "familisa"bertenece. llodentamente-~
se ha intentado hasta aquf, nues como se recordarf empezamos oI
hablar de los cuatro mrandes érdenes rerulsdores de la gondueta—
humana, que para el ceso, vendria siendo la "Familia" a l& que -
pertenece el Derecho, 7 después diferenciamos a las normas Juri-
dicas de las otras Treglas o normas con cuienes, de alsuna manersa
integran esa "familia".

En conclusién, obrimero veremos tendencias filoséfico-jurfdi
cas de interpretacién del Derecho, precisaremos c8mo lo concibens
luego, cémo lo han definido alzunos autores y, finalmente, se ve

r& una definicién propia.
2. CORRIENTE IUSNATURALISTA.
2.8) Su relacién con la Filosoffia del Derecho.

Como se recordsré, la FPilosofia del Derecho tiene varios —
grandes apartados, 8 ssber: el correspondiente al corcevto de de
recho, el relacionado con los conceptos ;Jurfidicos fundementales,
mismos que vodriamos agruvar bajo el rubro de "Teoria reneral —
del Derecho", ¥ el que se refiere al Derecho Natural. Es decir,-
entre la Filosoffa del Derecho y el Derecho Natursal, existe: una
relacién de género a especie, correspondiendo lo vrimero = ia -
Filosoffa Jurfdica y lo segundo al Iusnsturalismo.

Siendo entonces el Iusnaturalismo una disciplina filoséfica,
tendremos que concluir gue el nrotasonista vrincinal de esta ac-—

titud ante el problema de lo juridico, es el filésofo del dere-
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cho, quien, por asi decirlo, trateréd de encontrar la superio-
ridad de sus teorias frente sl Jurista dormético, el cusl ha-

bré de representar sl positivisro Juridico.

Reiteramos el carfcter filoséfico de esta corriente, al de
cir que la misma pretende exolicar qué es el derecho, en aten-
cifén a los valores cue orotege o a los fines que persigue, ¥y —
observaremos més adelante, en un sentido c¢contrario, la postura

aestimativa del Tuspositivismo.

Cabe aclarar de una vez en este inciso que, como gued$ —-—
mencionado con anterioridad, esta corriente no es uniforme; es
dn;:ir, no todos los gue la integran entienden ml Derecho Natu—
ral exactamente igual, pues hay quienes encuentran su origen -
en Dios, otros en la naturaleza, o bien en la razén, etc. Empe
ro, nosotros nc vemos a tratar de dilucidar quién asume ia ac—
titud mfs correcta ante el Derecho FKatural, puesto que esto ya
de suyo constituir{s un problema propic y distinto al fin de -
esta investigacidn. Por lo tanto, béstenos sadber que entendere
mos poT doctrinas Iusnaturalistas a aquellas cue afirman la e—
xistencia del Derecho Natural al lado o por encima del Derecho
Pogitivo.

2.b) Antecedentes histéricos.

Desde las leyes de Harmureni, se consideraba al Derecho co
mo algo que estaba por encime del rey. "Los egipcios, se refe-—
rian a la Justicia y al Derecho como orden objetivo estableci-

do por la divinidad. Los griecos tazbién tenfan este conceonto.
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Asf nos 1o rrvelan las nalabras de Antigona: *Peor encima de tu
decrete, la ley eterna de los dioses me auteriza a enterrar a
mi hermano' . . . Esta viregen, protesta ccrntra la ley escrita—
Y se vanagloria de vroceder de morlo distinteo cue sus conciuda-
danes. ZElla nos sefisla la pauta de cédrmo cadp uno de nosotrosy
podemos inveocar leyes no escritas, imperece-deras, exmsnadas de-

los dioses.” (30)

Hay quienes afirman que fue Aristételes s quien se le debe
la primera formulacidén y denominscién exacta del Derecho Natu-
ral, ¥ya que en su Etica a Hict;maco, nos habla de un Derecho Na
tural de carfcter universal y no escrito, distinguiendo un De-
recho inmutsble, formado por la razén comin, y un Derecho posi
tivo circunstancial.

Cicerén, jurista y filésofo rcmano, tambhién traté el tema-
del Derecho natural, y afirmsbea la existencia de una ley no eg

erita, sino nacida con nuestra naturaleza. (31)

Otro destacndo teérico del Tusnaturalismo es Asustin de Hi
pona, quien entendié al Derecho Hatural come el dictado por la

recta razén.

Tomés de Aguino afirmadba la existencis de tres Srdemnes Jju-
ridicos eacalonados: Derecho Divino, basmado en la voluntad de

Dios revelada a los hombres, Derecho Natural, fundado por Ya —
ragén, ¥y la ley humana, que se propone el bien combn. (32)

(30) Lino Rodriguez-Ariss Bustamante, Cp. Cit., p.p. 222 3y 230
(31) Cfr. Ibidem, P.P. 231 3 232.
(32) Cfr. Manuel Gvilla Mandujano, Op. Cit., phs. 102.



Y 2sf, al través de los sigflos, se “an venido destacando

diversos tedricos del Iusnaturaliasmo, como Huro Grocio, Jurista
holendés, cue inicié la laicizacién del derecho natural; Samuel

Freiher Puffendorf, jurista elemén, nulen afirmgaba la existen—-
cia de un derecho natural establecido por la rszén; Emanuel Kent,

£ilésofo alemén, cue estudié lus princinios metafisgicos del de-~
rechro, etc. (33)

Por otra parte, cabe hacer mencién de la bifurcacidén que es
ta corriente erxrperirtentd con wmotivo de su raciocnalizascibén, pues
por un lado se observa la tendencias catdlica, con directrices -
escolfsticas, que admite el dualismo jurfdico: Derecho natural
Y Derecho Positivo, subordinando el msegundo sl primero; y la con
cepcién racionalista, gue desconoce toda influencia divins en -
el cmn'po'dol derecho, exaltando & la Tazén; por io tanto, se —-
pronuncia por el monismo juridico: no hay més derscho que el Dg
recho Natural. Asi se lleva =z csbo la laicizacién del Derecho-
Natursal apoyéndolo s86lo en la razdn humarns,

Esto nos pons de manifiesto acuello gue mencionamos.con ante
rioridad, respecto a la heteroceneidad de criterios que se dan-—
dentro de esta misma corriente, 7ue, sin embargo, como ya-tam-—

vién se afirmé, coinciden en lo substancial: la existencia del
Derecho Natural.

(33) Cfr. Manuel Ovilla Mandujano, Op. Cit. v.p. 103 y 104,
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2.c) Caracteres

Para Linc Rodrfguez-Arias Bustamante (34), cstedritico ve-
nezolanc, "El1 Derecho natural, son las norgas cue conocidass y
derivadas por modo naturel, ticrnden a lz realizecidn de lo Jus
to. E1l cual, por afectar a todos los hcmbres y tiempos, pre—

sentsa los caracteres de universel, inmutable e intemporal”.

Es universal, ncs dice, porque es uno mismo en todos lcog -
hombres y en todas las partes, sunqmue afizde, cue esta nots sb-
lo se extiende a los primeros pripcipios del derecho neturnl ,-

por ser los més evidentes.

La inmutabilidad, agrega, se refiere a su cualidad de Dere
cho necesario, en cuye c¢reacién no interviene la voluntesd hunma
na, sclarando gue, igualrente, esto caracteristica sdlo se ex-

tiende a leos primeros principios.

Tarbién sciiala que estos caracteres se refieren tan sélo a
los primeros principios, poroue debe havber "flexibilidad del -
Derecho, natural en atencidn a les condiciones particulares en-
que se hallan los hombres, © en consideracidén a las especiales
causas que hacen que los actos humanos sean valorsados habida —

cuenta de las circunstancias en que ocurren”.

Afiade, "Por {ltimo, el Derecho matural puede también deno-—
minarse Derecho racional, en cuanto la razén llesa s conocer —

sus postulados y & derivar de ellos los vorincinics normativos-

(34) Lino Redriguez-Arias Bustsmante, Op. Cit, p.n. 254 y S.S.
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que regirén después en la sociedad bajo la forma de Derecho o
leryes positivas, pero esc si, debe dejarse constancia, aue la
razén agqui no cumple uma funcién creadcra, porcue dichos prin
cipios naturales estin impregnados en el corazén humanoc por -

la ley moral natural®.

Iguslmente, José Corts Grau afirma que "“el Derecho natu--—
ral no puede menos de Ser uno, universal e inmutable ...", pe
ro que "ello no implicea rigideg, sino un micleo de principios
inmutables, que se diversifican er sus determinaciones histé-

ricas™ (35)

Se observa que estos dos ‘Gltimos auntores citados, coinci-
den con la tésis de Georges Renard, quien concibe un Derecho-
natursl de contenido progresivo, afirmando rue el Derecho na-
tural es inmuteble en sus normas primordiales, perc progresi-
vo por su adaptabilidad 2 las contingencias histéricas. Asfi-

. que, el Derecho natural no es un sistems cerrado, sino que se
est& porfeccionando 2 la manera de una idea cue se realizaj—
y asi, desenvolviendoc ¢l ccntenide de sus principios, va asi-
milando los ambientes histéricos ¥ los enzrara en el orden —-
universal; ademfis, como sus normas constituyen una orienta——-
cién para el Jurista, esto motivae rue se implicue ¥y comvene——
tre con el Derecho positive. En conclusidn: “El Derecho na-—
tural Justifics y orienta el Derecho positivo, es su fundamen
to y su brhjula: el Derecho positivo desarrolla las posivili
Aaades histéricas del Derecho natural". (36)

(35) José Corts Grau, "Curso de Derecho Natural", Editora Ra-
cional, Termera Edicidn, Madrid, 1964, nfg. 251.

(36) Ibidem, p.P. 252 ¥ 253.



2.d) Objeciones.

Hans Kelsen critica a 1s corriente Iusnaturslists, mediante
los siguientes tres argumentos: (37)

a) El1 error 16gico de la doctrine del derecho natural.
Para este autor, le primers objecidn cue se la puede -hacer a la
doctrina del derecho matursl es que no distinsue entre 1las vro-
poeiciones por las cuales las ciencias de 1ls natursleza descri-
ten su objeto y acuellas vor las cuales las ciencias del dere——
cho ¥y la moral describen el suyo; es decir, no dAiferencisn lag-
leyes naturales, donde se aplica el orincipio de crusalidasd, de
las leyes normativas, que se fundan en el de imputacién. Y n—
grega que al confundir lo que es con 1o que debe ser, se cae en
un gnimismo primitive, que considera cue la naturaleza forma —
parte de la sociedad.

b) Las contradicciones de la doctrina del derscho mnatural.

Entre otras, nos menciona que los partidarios del derecho -
natural tienen especial preocupacién por demostrar cue es indig
pensable qgue hnya_ un derecho positive ¥, en consecuencia, un Esg
tade encargado de establecerlo. También ge supone oue si la na
turaleza humana es ls fuente del derecho natural, se tendris ——
que admitir aue el homhre es fundamentalmente buenc; sin em'bar-
go, para sostener la necesided de la existencia de un orden —w-
coactivo instrumentsdo en el derecho mositivo, invocan la ver--—

verasidad del homdre, luego entonces, no deducen el derecho natu

(37) Cfr. Hans Kelsen, "Teoria Pura del Derecho", EUDEBA, Terce
ra Edicidén, Buenos aires, 1963, p.p. 101 y S.S5.
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ral de la verdedera naturaleza humana, sino de una naturalezsa-—
ideal del hombre. Otra contradiccidédn se da con el tema de la-
Justicia, la que, segim la mayorfa de los partidarios del dere
cho natural, consiste en dar a cada uno lo debido, mas como no
especifican gué es lc dedilo, necesariamente hay ~ue irse al —
dexrecho positivo, para ver gue ncs dice sl respecto; de ests -
suerte, el concepto de Justicia nara el derecho natural se su-

pedita a lo que estahlezca el derecho positivo.

¢) Los resultados contradictorios de la doctrins del dere—

cho naturel.

Estima que estos rezultados se deben a nue no hay una doc-—
trina del derecho nstursl, sinc variess doctrinas que postulsn-
vuntos de vista diferentes y aun contradictorios, y esto, suma
do al error en el método, pues como se dijo al principio con——
funden el mundo del ser con el del deber ser, concluye en re—-
sultades cantradictorics. 4s8f, unos defienden la democracia co
mo forma natural de goblerno, otroe se inclinan por la autocra
cia, porque consideran & la democracia contraris a la naturale
ze, etc.

En conclusién, estima que esta corriente carece de interés
cientifico y que 88lo puede ser de utilidad en el dominio de -
la politica, para esgrimir criterios intelectuales cue defien-

dan determinados intereses.

Después de las objJeciones Kelsenianas a esta corriente, pu
diera pensarse que nc tiene casc seguir hatlando del Derecho -

natural; empero, todo es cuectién de criterios, ya que a las-
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eriticas de EKelsen se podrian oponer otros arsumentos a favor—
del Derecho natural. A4si por ejemplo, José Corts Grau nos di-
ce: "Al considerar la naturaleza humsna como *ase de la ley na
tural, noc la elevamos a norma de los Jjusto y de lo injusto, ni
imvplucrsTos la norma ¥ la naturaleza, sine que vemos en ésta—
la reslidad gue la ley debe tener en cuenta ..." ¥y sgrega, —
"no entendemos aquf{ . . . por natural todo cuanto pued= dictayp
le al hombre la espontaneidad de sus impulsos: la naturalesa—
bumana es fundamentalmente racionalidad y lirertad traspesando
todas las fuerzss Inferiores. Ni mercos aéin cabe contraponexr -~
natural a racional, o pensar que sea natural tap sdélc acuello-
qQue acompafia al hombre desde que nace, sino que lo es todo ——-
cuanto puede derivar de sus facultades . . . lo natursl en el-
hombre no es lo primitive ni lo rudixentario, sino lo prosresi
vo; es decir, aquellas vias por donde logra su cumplido desen-
volvimiento.” ¥ luego, citando a Renard, nos recuerda cue &l-
Derecho natural no hay que buscarlo en los pueblos primitivos,

sino "allf donde la cultura vays dando sus mejores frutos”.(38)

Por otra parte, tzmbién podemos ver ~ue si vara Kelsen el-
Derecho netural sélo es Gtil para el dominio de la politica, -
para Lino Rodriguez~Arias Bustamante es algo més cue eso, para

6l es: "la defensa mejor construfida y més legitima cue se pue
de levantar frente al poder omnimodo del Estado". (39)

(38) José Corts Grau, Op. Cit., p.p. 249 y 254
(29) Lino Rodrifuez-—-Arias Bustsmante, Op. Cit., pég. 226.
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Podemos concliuir, cue a vpesar de los criterios en contrs,
la doctrina del Derecho natural ha influido enormemente en el
progresc del estudioc del Derecho, como lo veremos & continua
cidén:

2.e) Su influencia en el estudio del Derecho.

Es innegable rue para defender o atacar al Dereche natu-——
re), Se recuiere ahondar en el estudio de muchos tépicos: rea
lizar consideraciones filoséficas, histéricas, sociolégicas,-
bioldgicas y, desde luego, Jurfidicas, amén de otras mhs, para
poder esgrimir Juicios calificados, mismos aue adl final de -
_cu:antas proyectarin més claridad sobre el concepto de Derecho
¥ mejor detercinacidén & sus principios generales; luego, el -
Derecho natural es muy importante para el estudio y progreso-

del propio Derecho positivo.

Recordemos que somos gseres con razén, ¥ que nos es legiti
mo y necesario preguntarnos el por gué de las cosas, en este-~

caso, el por qué de las leyes y de las instituciones sociales.

En consecuencia, afirmamos que es meuester el estudio, 1lsa
difusién y la vivencia del Derecho natursl para dar unidad, -
coherencia y facticidad al Derecho positivo; sobre todo si —
pensamos que la Pilosofia del Derecho nos sirve mo sélo para—
interpretar la ley escrita, sino tarbién para ir formando v -
demandando, si fuera el caso, la creacién o abrogacién de ——

otras leves. (&0)

(#0) Cfr. Enricue Anrens, "Curso de Derecho Natursl ",

Libreria de A. Bouret e Hijo, Cuarta Edicién, México,
1876, p.p. 93 ¥ S.S.
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3. CORRIENTE IUSPOSITIVISTA.
3.2) Positiviemo Filosdfico.

Antes de abordar propiamente el tema del Positivismo Juri-
dico, creemos conveniente hacer auncue sea una brevisims men——
cién al gémero al que pertenece esta corriente, nos refericos-
8l Positivismo Filoaséfico, mismo cue podemos circunscribir a -
dos palebras: reaccidén antimetafimica.

Efectivamente, la nota mas relevante del Positivismo Pilo-
s8béfico la ccnstituye la reanccidn antimetafisica, destacandc al

respecto la tendencia empirista, cue afirma la sunremecia de —

la experiencia gensible Ifrente a 1ls razdn.

Up empiri{sta, Jhoa Leocke, consideraba cue el alma era como
una hojz de papel en blanco, vacia, -ue después iva llensndose-—
de experiencia, yz fuera intermns o externa, atriduyéndcle a la-

razdn un carfcter concertador de los datos experimentales.

Mts sdelante, otro empirista, J. Stuart Mill, extrema su -
posicidén al afirmar cue inclusive estén ~endientes de la exve—-—
riencia las verdades matewmfticas y los principios de la légica,
¥a cque al cabo son verdades v principvios que se han generaliza-

do gracias a los datos obtenidos empiricamente.

En el siglo XIX, snte los excescs del idesalismo, se dess-—-—
rrolla una fuerte corriente positivista, con arrogancia nrogre-
gista, que va a desechar a la metafisica, negéndole vealor cien-

tifico ¥y tratandc de darle una explicacién meterialista a cual



quier proceso humano. (&1)

Dentro de estas condiciones surge una figura clave vara el
positivismo: Augusto Comte, del cual hadblaremos en el siguien-

te incisoe.

3.b) Breve historia.

Esta posicidn filoséfica surge, fundamentslmente, para —-—-—
constituir un frenoc a las grandes corrientes idealisgtas, del -
pensamiento alemén sobre todo; pues como se recordari casi to-
de la filosofia alerana del siglo XVIII es idealista, Pichte,-
Shelling, Hegel, .etc.

' Contra dicho idesalismo se levanta la figure de Augusto Com
te, pensador frencéa, nacido en Montpellier, en 1798, ¥y falle~
cido en Paris, en 1857.

Comte es considerado el fundador de la doctrina denominacda
Positivismo, que es une doctrins filoséfica que revolueiond 1z
actitud espaculativa cue le precedid, y que consiste, bésica~--—
mente, en dos principios furndamentales, sobre los cuales se ad
quiere y funda todo conocimiento, a ssber:

~Todo conocimicnto se debe basar en 1a experi.ancia. La e—
pistemoclogia, la Teorfa del conocimiento positivista, viene’ a-

ser una filosofia de la experiencia.

-Los conocimientos deben temer un sentido préctico, no se-—
debe saber Unicamente por saber. 'Saber mara vrever, ¥ prever—

para actuar’'.

(#1) Cfr. José Corts Grau, Op. Cit. p.p. 93 ¥ s.s.



En conclusién, la Escuelas Positivistas surge en un ambiente
ideoldgico y una circunstsncia histdérica, cue se caracteriza -
por tres teras que desnertasban pasidn: la Naturaleza, la Razdn

¥ el Progreso. (&2)

3.¢) Caracterizacidn.

En este inciso, con el objeto de poder caracterizar la vpo-
s8icién denominada vpositivismo Jurfidico, nos basareros en la Té
sis de Norborto Bobbio, ~ue nos explice los diferentes scpec-—-
toas de esta postura. (43)

. Para este sutor, @m lm presentacién histérica del positi--
vismo Juridice hay que distinguir tres enfoques:

I. EL pogitivismo jurfdico como una manera de estudiar al-

dexrecho.
II. El1 positivismo Juridico ccnstituye una concepcidn espe

cifice del derecho.
IIX. El poaitivismo jurfdico conforma una ideologfa- sui ge

neris de la Justicia.

Desglogemos ahoras cads uno de estos enfoques:

I. Hos dice Ggue si lo vemos como una manera de abocarse al
estudio del derecho, observsremos cue el 'positiviata’ adopta-

una actitud asestimativa y sin considersciones de tipo teleold-

(a2) cfr. Alverto P. Sernior, "Sociologfa), Méndez Oteo Editor,-
Sexta Edicién, Méxjco, 19277, p.p. 102 y s.S8.

(43) Norberto Bobbio, citado por Eduardo Garcia Mévnez, Op. —-
Cit., PePe 9@ F 8.S.



glco; de a2hi que, calificaré de juridicos a todos aquellos
preceptos que hayan-sido creadcs por érganos competentes,-
en la forma legalmente prescrita, sin preocuparse por los-
ideales de Justicia que pudieran o no contener. Afade aue
@esto no significa oue pare el positivista no exista un de-
recho ideal, bzsado en la nsturaleza o en la razdn, sinoc -
cque simplemente niegs que sea 'derscho’' en el mismo senti-
do que el positivo.

IT. En cuanto a la concepcién esvecifica del derecho,
para Bobbio se trata de una concepcién doctrinal ~ue une -
el dereckto a la formacidn de un voder soberano, facultado-—

péra establecer y aplicar sganciones: El Estado.

III. Finalmente, Bobbio considera que el tercer aspec
to es de naturaleza ideo‘légicn; es decir, el positivismo -
Juridico atribuye al derecho que es, por el s86lo hechode -
ser, un valor positivo, sosteniendo gue: 1) por el solo -
hecho de su positividad, al emanar de una voluntasd sobera-
na, es justo, ¥y 2) por su misma existencia sirve para la
realizacién de ;varios fires socialmente valiosos (orden, -

paz, seguridad, etc.)

3.d4) Objecicnes.

Para José Corts Grau (44), el denominador comin gque se
da en todo positivismo Jurfdico es la negacidén del Derecho
Ratural, ya que algunos lo consideran un acto de ré, otros
consideran gque lo normativo nada tiene ~ue ver con la natu

rale_sa, ¥ aunque aleuncs mis le reconccen caricter norma--—

(44) José Corts Grau, On. Cit., n.p. 107 v s.s.
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tivo, estiman que esa normatividad se encuentra s6lo en el -
campo de la nmoral, etc.

LIuego afirma Corts Grau nue el »roblema mavor se les pre
senta & los positivistas en el momento en que tratan de fun-

daxentar la fuerza obligatorisa del Derecho.

A este respecto, se recordard que néginas atrfs decfamos
gue la pregunta clave en ambas corrientes: la Natural ¥ la -
Positiva, consistia en saber por qué ohedecemos al derecho.-
En este sentido Corts Gram continia diciendo fque hay verda—-—
does metefimicas que inciden sobre los homdres con imponente-
gravedad: el deber, la culpa, 1a expiecién, la responsaebili
dad, "el hecho de que havamos de gometer nuestra Dersons & -
otras persconas, Qqueramos © N0 . . .3 todo esto constituye -—
puestro verdadero mundo, v hay qué explicarlo®, v agrega -——
que el positivismo sosleya una explicacién, o hien la da de-
manera arbitraria, bues no basta decir, como a2 menudo afir--
man, gue "la2 norma obligas porque es lz voluntad del Estado,

o el resultado de un pacto, © la expresidén de 1la voluntad ——
del pueblo, ¢ por el simple reconocimiento psicolégico de —

los llamados a curplirla, o porque reporta una utilidad, es-—
desviar la cuestién. Hay que comenzar por demostrar tales -

supuestos ¥y su trascendencia Juridica". ?

En efecto, aqui radica la necesidad del Derecho natursl,
puesto que cabria preguntarse gue sin &1, en dénde nos basa-
riemos para pedir la e¢reacidn,,la rectificecién o la mejora—
de una ley; con bsse en nué nrincivios criticarfsmos a un —-
sistema que, aunoue fundado en su lerislacidén positiva, fue-

se injusto.
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Con esto no queremos prcnunciarnos por un fusnaturalismo
absoluto, por el contrario, en nuestra vosicidén versonal nos
inclinamos por la coexistencia de arbas corrientes, pues tan
importante es la Justicia como la seguridad, sobre todo en -

nuestro tema del Derecho de Castigar.

&, POSTURAS ECLECTICAS.

4.8) Helen Silving. Derecho Positivo ¥y Derecho Natural.

Esta autora estima gue el conflicto entre el derecho ns-—
tural y el derecho positivo se da en tres pleanos: 1) en el -
teorético, 2) en el ético-ideolépico y 3) en el préctico--
politico; »ero que no obstante esto, es evidente que existe—
entrambos una estrecha relacién, puesto cue comn frecuencia y

de manera mAs © menos consciente, el derecho natursl se pre-—
senta como positivo, en tanto que el derecho positivo afirma

ser derecho natural o Justo. (45)

As{ también, agrega, Vemos como €&l derecho natural al in
corporarse gl poeitivo se demnaturaliza, ¥ el derecho positi
vo, 8l establecerse con firmeza, se transforma en una paxte-—
de la ideologia socisl, de manera que se torna evidente o na

toral. (46)

Ademés, la actitud del hombre hacia ambos derechos es am
bivalente, puesto ocue si el derecho natural proporciona la -
41usién de un criterio sustantivo ' estable ', asi el dere——
‘cho positivo brinde la de un criterio procesalmente’fijo' ——

que da seguridad. Esta ambivalencia vprecisamente serviré pa

(45) Cfr. Helen Silving, On. Cit, v.p. @ y 38
(46) Ibidem, vhs. 48



43

r'a promover cierto equilibrio en el control de los sistemas
Jurdidicos ..(47)

También afirma, nue desde el punto de vista axiolégico,
hay =upremacia del derecho natursl, 7 cue estoc se debe a —
que el Iusnaturaliemo se propone Adefinir al derecko aprehen
diendo la esencia del derecko nismo como entidad metafisica;

¥ oue en cambio los Tuspositivistas nretenden definir al de
recho al través de una descripcién purarente cientfifica; ¥y

asi, ep cuanto que el positivista vermsanezce -Zentirc Ael pe-
rimetro de una ciencia del derecho, no podré resolver el -——
problema de la exlistencia del derecho, no podré& vroporcio--
nar respuestas a los problemas valorativos fundamentales, o
sea, la actitud positivista es necessriamerte un enfocue 13
mitedo. (&8)

A pesar de lo anterior, no se le puede neger importan--
cia al derechro positivo, pues recordemos su trascendencia -
en el campo de la seguridad Jurfdica. Més bien debemos acepn
tar la necesidad gue tienen el uno del otro, pues no podri-
amos aceptar el alto grado de discresionalidsd cue treeria-—
ccnsigo la aplicacién Gnica del derecho natural, ¥ tarbién-
®8 inconcebible que nudiera funcionar un sistema jJjuridico -

sin recurrir al derecho natural, pues &ste cuenta con nor—

mas potenciales de donde el derecho vositivo vuede tomar -
sus disposiciones futuras.

(47) Helen Silving, On., Cit. n.v. 52 ¥ s.S.

(48) Ibidem, p.p. 82, 83 7 1C0.



Pinalmente, Helen Silvirg concluye su obra Derecho Positi-
vo y Derecho natural de lz siguiente manera: "He intentado mosg
trer que la relacidn entre el derecho positivo ¥ el derecho na
tural no es umna relacifn de exclusibén ('o derecho positive o -
derecho nmetursl'), sino més bien una relacidén de "mls derecho-
positivo y menos derecho natural’ o viceversa. Por muy positi-
vista que sea su concepceidn inicial, el derecho positivo no ——
puede permanecer mutosuvliciente. Debe extraer su wvitalidad de
los hechos que pretende calificar y de los seres humanos a ——
quienes acuerda personalidad juridica. Su apnlicacidén tiene cue
depender, en dltimo grado, del lenguaje, I enfrentar las ase--—
chanzas de su desarrollo y cambio varics. NRingin sistema posi
tivista puede excluir el derecho natursl que proviene de sus -
hechos GUnicos, de sus sujetos humanos Yy de su lenguaje. Tampo-
co puede excluir el derecho natural de ls teorfa Juridica, por
que aun la teoria Juridica positivista vuede convertirse en su
derecho netural. Ia plenitud del sistema juridico, en particu
lar el principio nulla poena sine lege, es un ideal v&lido, pe
ro nunca puede ser combletamente satisfecho. Por otra parte, =
el derecho natural nue aigrifica algo méds que ética presupone-
la existencia de un sistema Jurfdico positivo.

La coexistencia del derecho positive y del derecho ratural
es intrinsecs al derecho.” (49)

(49) Helen Silving, Cp. Cit. Pag. "116.
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4.b) Eduardo Garcia M§rnez. Teoria de loz tres Circulos.

En esta teoria que hemos considerado también ecléctica, =~
por sostener no sélo la existencia del derecho mnatural y del-—
derecho positivo, sino, lo que es més, la unidad de ambas, se
agrega otra carascteristica cue le da particularidad a este en
foque, nos referimos nl concepto de eficacia; es decir, para-
este autor no se pueden concebir dos Srdenes Jjuridicos diver-—
sos, el natural y el positivo, nues se stentaria contrns el ——
princivio de unidad del fundamento Ade validez, lo que conlle-
varia necesarismente a incurrir en contradicciones; e introdu
co el concepto de eficacia en virtud de cue nara la selabora-—
cién de su teerfa parte de la existencia de las tres grandees-—
corrientes doctrinales representativas del nensarmiento contem
poréneo acerca del concepto del derecho, a saber: el Positi.-
vismo Jurfdico, el Iusnaturslismo y el Realismo Soclolégico—

Juridico, torzondo de éste Glitimo lm nocidn de eficacia.

Ahora veamos como explica Garci{a M&ynezr su teoria.

Empieza por sfirmar que las notas de validez extrinseca —
(en sentido Juridico-Poaitivo) ¥ validez intrinseca (en senti
do axiolégico-material), ni se incluyen ni se excluyen entre—
8f necesariamente, o sea, pueden o0 no coincidir en una noxma—
o pluralidad de precevtos. Luego, ya que han auedado claxros—
los conceptos de validez desde ambos puntos de vista, el posi
tivo ¥ el natural, incursiona scobre las relaciones cue se pue
den dar entre los conceptos de wvalidez 7 la nocidén de efica-—
clia, ¥ principia por definirnos lo cue se dehe ertender por —

eficaz.
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"Declarar que un precepto de derecho es eficez sipnifica
cue es cumplido por sus destinetarios o - a falta de cumpli-
miento espont&neo - splicado o imnuesto por Srganos del ro——
der piblico. Scstenar gque tcdo un gistema tiene eficacia ——
significa, en caxbio, ~ue las prescripciones que lo constitu

wven son normalmente obedecidzs o aplicadas.” (50)

Luego agrega, cue las leyes validas formalmente pueden -
no ser eficaces; y, a la inversa, la costumbre eficaz, no ——

siempre es reconocida como derecho por el Estado.

.Si a lo anterior le sumaemos el hecho de que los concep—
tos de validez 1nt£{nseca ¥ eficacia tampoco se iwmplican ;n-
tuamente, puesto que puede haber normas Juridicas Justas que
no ge. cumplan ni se apliquen, ¥y en caxbioc existan costumbres
eficaces, que no sean necesariamente Justas. Podemos con———
cluir cue estamos ante tres conceptos distintos de dexrecho:
el de los iuépositivistas, el de los iusnatufaliataa ¥y el de
los iusrealistas sociolégicos: es decir, lo que dice el Jju——
rista-dogméatico, lo que afirma el fildsofo de la Justicis ¥
lo ~ue sostiene el socidlogo 3urista. He aquf el problemes de
>la definticidén del dereché: las realidades heterogéneas de -
que parten las diversas doctrinas.

Posteriormente, Garcia Méynez noms explica como se pueden

combinar entre si los tres conceptos aludidos, no sin antes—

(50) Eduardo Garcia Miynez, Op. Cit. Pég. 163



definirlos de la siguiente canera:

"a) Derecho vigente, en sgentido jurf{dico-positivo, es el
sistema de reglas bilaterales de conducta cue en detexrminado-
momento ¥ lugar la autoridad politice considera -~ de acuerdo-
con los criterios establecidos por la norma bésica - Juridica
mente obligatorics.

b) Derecho intrinsecarente vflidc, en sentido axioldégico
material, es la regulacién bilateral Justa de la vida de una-

comunidad en un memento dado.

¢) Derecho eficaz, o socialmente vélido, es el conjunto-
de reglas bilatersles que efectivamente rigen a una comunidad

en tal o cuel momento de su historia." (51)

Después nos dice que si entrelazamos tres cfrculos, a la

izquierda superior el correspondiente al derecho vigente, =a la
derecha superior el relativo al derecho intrinsecamente valido
¥ otro inferior y central perteneciente al derecho eficaz, ten

dremos siete posibilidades diferentes, a saber: 1) 1a de ncxp
mas extrinsecamente vélidas que carecen de valor intrinseco ¥y
de eficacia; 2) la de preceptos vigentes e irtrinsecsmente Jus
tos, mas no eficaceg; 3) la de normas o principios intrinseca
mente vAlidos, pero desprovistos de vigencia 7 de efectividad;
4) la de preceptos vigentes y eficaces, peroc injustos; 5) la-—
de normas en las que concurren los tres atributos, el de la -~
vigencia, el de la validez intr{nseca y el de 1ls eficacia; &)
la de normas o principios intrinsecamente wvaliosos, dotados de
eficzcia, pero no reconocidos por el ncder niblico; ?7) la -

de reglas consuetudinarias, necesariamente eficaces, nero-—

(51) Eduerdo Garcis ¥Awnez, Cn~. Cit., p.n. 1€7 5 168.
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sin validez forzmal ni valor otjetivo." (52)

Después nos dice, rue de acuerdo al Iuspositivismo las Gni
cas normas vilidas son las conteni-das en los ndmeros 1, 2, 4 ¥
5 mencionados, por mroceder de las fugntes formsles de crea-—-—-
cidn juridica.

Para los iusnaturalistas, s8lo se puede atribuir el caréc-
ter de juridicos a lcs preceptos comprendidos en los ndmeros 2,
3, S 3 6 gue hemos dicho, Fa que son los nue corresnonden a la

Justicia, que esg 1de la esencia del derecho.

Se puede concluir entonces, ¥y asf{ lo hacemos a ¥{tuvlo per-
sonal, que para el Realismo Sociolégico s6loc se les vpuede apli

car el calificativo de Jurfidicos a las normss contenidas en los

ntimeros 4, 5, 6 ¥ 7, Que son las dotadas de eficacia.

Luego Garcia M&ypez nos pone de manifiesto su adhesién con
Arthur Eaufmann, a2l decir que la Teorfs de éste es 1a més cer-
tera desde el punto de vista filoséfico, »a cue para Eaufmann-
la estructura ontolégica del derecho se basa en la concurren—-—
cia de las notas de positividad, iusnaturalidad ¥ eficacia. De
acuerdc a esto, sdlo serén normas Jurfdicas acuellss que sean-—
a 1la vez, vigentes, intrinsecarmente vélidas y eficaces, o sesn,
las mencionadas en el mimero S de las exvlicaciones cune entece
den.

Sin embargo,' apunta Garcis Miynez, ese sector comprendido-

en el nimero S represerta el ideal de realizacién de la jJjusti-

(52) Bduardo Garcia Maynez, Cp. Cit., Pé=. 1€9.
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cia en una sociedad determinada. Asi tendriamos aque eato seria
"derecho” tanto para el Jjurista dogmético, como para el filéso-
f£o del derecho, como para el socidlogo jurista. Mag ccrmo va se
dijo, no hay ~ue olvidar que esto es més un ideal o asviracidn-
que una reelidadj de aquf cue el problema de 1a definicién del-
derecho no pueda resolverse con pura teoria, oues la inevitahle
disparidad de criterios sodbre los fines del derecho y del Esta
do, asi como los distintos pareceres scerca de la importancia -
¥ contenido de los valores Juridicos, hacen remota la posibili-
dad de colncidencia de los atributos de validez intrinseca, va-
lidez extrinseca y efectividad. Pero cue, en cambio, si es po-
sible resolver esta definicidn en el campo de la préctica, "cumm
do la voluntad recta, el espiritu de Justicia y la clara intui-
cidén de otros valores, ingtituyen un orden que, ademds de ser, a
un tiempo, extrinseca e intrimsecamente v&lido, tantc vara los-
érganos estatales como vers los destinstarios de las normas vi-

gentes, tiene el atributo de la eficacia.”™ (53)

Concluye Garcia MAynez afirmnando que la idea del derecho, de
algura manera, es comin tanto para el iuspositivista como para -
el fusnaturalista, ya oue ambos coinciden en ghe el derecho debe
realizar determinasdos valores, vero nue lo cue sucede es cue se-
presenta un desarrollo dialéctico al respecto; o sea, se parte -

de una base del derecho natural, la idea de la Justicia; luego,-

(53) Eduardo Garcfa Miynez, On. Cit., vézg. 171.



ge procursa el establecimiento de un orden sohre dAicha bsse, se —
constituye el dereche positivo. Asi la Justicia le 4a vesoc a la
legalidad, pero ésta Gltima no dehe discrevar de la »rimera, vues
s8i llegase a haber contravosicidén, se daria el vroceso dialéctico
de pretender la coincidencia de los criterios formal ¥ material,-
¥y de nuevo "a Justicia tenderi hacia otre orgonizacidn vositiva,~
e igualmente, quienes defend{an & la Justicia vasan a ser defenso
res de 1la legalidad, una vez establecido el orden positive, 7 asi

sucesivamente., (5a)

.En conclusién, debe procursarse el equilibrio entre los dicta-
dos de la justicia y el Derecho Positivo, y asi tendremos un or—

den que agdemfs de Jjusto y vigente sea eficaz.

S5a DEFINICIONES DE DIVERSOS AUTORES.

Coxc producto de las Aiversas ideologfias y doctrinas ocue sp-—
han dado acerca de la conceonciédn del derecho, han surgido dife——
rentes definiciones de derecho, que pretenden concretar lsgs ———-—
ideas que sotre de €1 han tenido los distintos autores. Asi te-
nemos, por ejemplo, a los siguientes:

Edusnsrdo Garcia Mévnez.—- Lo entiende "como un conjunto de nor
mas externzs, heterdnomas, bilaterales, coercibles, ~ue realizsn
] prétanden 1a realizacidn de la jJusticia u otro walor social —-
(como 1a equidad, el biern comiin o la seguridad), surgidas de la-

voluntad de los hombres para la satisfaccidén de sus necesidades-~

(54) Cfr. Edusrdo Garcie Miynez, Op., Cit., p.p. 173 ¥ s.8.
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Y que los motiva a través de casticos o recomvensas." (55)

Establece su definicién baséndose en las caracteristicas -

de la norms Jurfdica.

Alfred Verdross.— 'El derecho es el conjunto ce condi

ciones bajo las cuales, la voluntad de cada uns nuede armo
nizar con la voluntad de los demfis, segir una lev univer--—
sal de la libertad'. (56) Su definicién pretende Justifi-
car al régimen capitalista.

Jorge del Vecchio .- E1l derecho 'es la coordinscién od
Jetiva de las acciones posibles entre varios sujetos, 86—
gin un principio ético ocue los determina excluyernro todo -
impedimento'. (57) Iguslmente, es una definicidén cue de—-

fiende al capitalismo.

Angel Latorre.- "ElL Derecho es nn conjunto de fendme-
nos scociales entre los gque existen uncos elexentos comumes:
El tratarse de Hcrmasms de conducta obligatoriass de une comm
nidad 7 respaldadas vor un cecarismo de coercidr socislumen
te organizado". (58) Su definicién acusa matices de Tus——
realismo Bociolégico.

P. I. Stucks.- Este autor nos dice cue 'Nuestre defi-

nicidén del derecho consiste en lo siguiente: en =rimer lu

(55) Eduardo Garcis Méynez
jano, Cp. Cit., véz. 45

(56) Alfred Verdrcss, citado en Itidem, »ész. 16
(57) Jorce Ael Vecchio, citado en Ibidem, péd=. 16
(%8) 4Ancel Latcrre, citnde en Ibidem,

citado por Manuel Ovilla Mandu

D.0. 17 = 18
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gar, el derecho es un-sistcma u ordensmriento de relesciones
sociales- : en segundo lugar, el elexento determinante de-—
este sistema u ordenariento de las relsciones sociales es-—
actuado en forms orcanirzada, es decir, es sancionado ~ ‘tu-
telado frente a las violaciones por la organizacidn Qe cla
se dominante, o sea, por el Estado'. (59) Aquf se aplica-

un enfoque eminentemente marxista.

Lino Rodriguez —Arias Bustamante.— Zntiende cue el De
recho positivo es: '"El conjunto de normas socisles debida-~
mente promulgadas 7 poteﬁcialmente coactives que, signifi-
‘cando el orden Justo, imperativo y senaible; por adapta——-
cidén del Derecho Natural a las contingenclas histéricas de
la comunidad social, tienden a regir la vida de ésta y de—
laes instituciones, procurardo el bien comin y la perfec——-
cién ético-social del hombre'. (60) Se advierte gue esti-
ma necesaria la moexistencia de los derechos natural ¥y po-~

gitivo.

Helen 3ilving.-~ Define al derecho positivo como "el -
derecho que se halla dotado de una raquinaria especifica -
de aplicacién, ¥y que es de hecho obedecido y aplicado”.(61)
Egtablece asta definicidn ¢con el objeto de deslindarlo del

dexrecho natural.

(59) P.I. B8tucka, citado por Manuel Cvilla Mardujano, Op.
t., phg. 29.

(60) Lino Rodrf{puez -Arins Bustamante, Op. Cit. Pés. 360.

(61) Helen Silving., Op. Cit., pég. 33
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Louis Le Fur.- Al tratar el tema del Fin del Derecho, en-—

tiende Le Fur cue el derecho comstituye un elemento espiri
tual de toda civilizacién, y que es neceseris su presencia
en todas las sociedades gue el howmbre forma por su propia-—

naturaleza, dado que no puede vivir ni desarrollarse solof62)

Luis Recnsénsg Siches.-~ "El derecho es una obra humana

con forma de normatividnd impositiva inexorable, pars sSa—
tisfacer unar® necesidades sociales, de acuer&o con las exi
gencias de unos valores, ¥ que obtiene eficacia en la rea-
1idad colectiva”. (63) En esto definicién se observa ia -
tridimansionelidan del derecho: como hecho, como norma y -

como valora.

6. .DEFINICICHN PROPIA.

Con todos los elementos que hasta ahora nos ofrece eg
ta investizacién, podemos establecer nuestrs propia defi—-

nicién de Derecho, al siguiente tenor: El Derecho es un -

conjunto de leyes sociales, heterdnemas, extericres, bila-

terales y coercibles, que se enmarcan en el mundo del de——

ber ser como un orden regulador de la conducta humans, ¥y -

que , informadc por los principios del derecho natural e —

instrumentado por las maneras del derecho positivo, confoxr
ma una unidad de normas, hechos ¥y valores, cue aspira a lsa

realizacién de estos Gltimos en un régimen eficazr aue logre
el establecimiento de la justicia, la seguridad ¥ el bien-

comfiine.

(62) Cfr. Le Fur y otros, "Los fines del Derecho", UNAM, -
Primera Reimnresién, México, 10R1 | nég. 15

(6G2) Luis Recaséns Siches, Op. Cit., nép. 4S.




CAPITULO TIII

EI, DERECEO DE CASTIGrR (EL DERECHO DE PENAR)
1. TERMINOLCGGIA ADECUADA.

Hasta aquf hemos dicho que el tema central de este trsha
Jo se refiere al derecho de castirar; pretendemos conocer ——
sus sntecedentes histéricos, su fundamento, sus alcances, su
interpretacién y sus limitaciones; vero, para voder lograr -
esto, se estima que, en principio, es necesaria una correc-—-—
cién a esta denominacién del derecho de castigar, ya rue a —
nuestro Juicio se le debe de llamar el derecho de penar. Aun
que cabe sclarar al respecto, que hasta antes. de este Cositu
1o nos habfamos referido al derecho de castigar o Ius Punien
di poraue as{ es como normalmente se le ha llamado; az{ tene
mos por ejemplo que Rafael de Pina define al Jus Puniendi co
no "Derecho de Castigar cue se atribuye al Estado. En reali-
dad el Estado no tieme el derecho de castirar, sinoc la obli-

gacidn de hacerlo de acuerdo con el contenido de una ley an—
terior a la comisién del acto delictivo de que se trate."——

(en)

En efecto, casi todos los autores que. se consultaron pa;
ra la prepaoracién de este Capitulo se refieren al) Derecho de
Castigar, con excepcién, entre otros, de Luis Jiménez de AsG
a , quien titula al Capitulo IV de su obra, "La Ley y el De-—

(64) Rafael de Pina, "Diccionario de Derecho", Ed. Porrfa, S.
A., Primera Edicién, Méwico, 1965. Pig. 159.
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lito”, con el rubro del “Fundamento del Derecho de Pensar";{(65)
de igual manera lo hace Fausto Costa en "El Delito v la Pena -
en la Historia de la Filosoffa", en el Capfitulo II denominado_

"Locke. 3u Conceoto del Derecho de Penar”". (F&)

Este problema cue hemos planteado de la terminoclogfa ade—
cuada para hablar de este derecho del Estado, no es meramente-—
de Indole gramstical, sino ~ue va més all&, ya aue se pretende
meneJar una denominaciémn ocue tantc gramatical como técnicamen—
te (a la luz del derecho venal, la penolowf{a, el derecho ejecu
tivo pensl, el derecho penitenciario, etc.) sea la correcta, -
para que posteriormente, teniendo como vase el nombre adecusdo
de nuestro principal obJeto de reflexiones, podaros incursio--
nar en su historia, su fundamento, sus alcances, su intermnrets
cién y sus limitaciones, Yy poder asf, como se hizo en el Capi-
tulo anterior, llegar a elaborar una definicién pronia del de—

recho de penar, toda vez que ya establecimos lo gue entendemos

por derecho en general.

A continuacidén vamos & explicar las razones por las cue ——
proponemos cue en lugar del derecho de castigar nos refiramos-
a8l derecho de penar.

Nuestros argumentos rezan al sifFuiente tenor:

a) Esta investigacidn se refiere al derecho de castigar en

el aspecto Jurfidico-represivo -Ius Poenale-

(65) Imuis Jiménez de Asds, "La Ley ¥y el Delito", Ed. Sudameri-
cana, Quinta Edicién, Buenos Aires, 1967, Pég. 40

(66) Fausto Costa, "E1l Delitoc v da Pena en la Historia de la -
Filosoffa", UTEHA, Primera Edicién, México, 1953, Phg. 89.
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b) El términoc "castico” es ten amnlio ~ue resultc imnreci
30 para nuestro objeto, puesto que tarbién tienen, de alguna-—
menera, el derecho de imuoner castigos: los patrones resnecto
de sus trabajiadores, los nadres con lcs hijos, las autorida--
des administrativas ep cuanto a los infractores (multes, clan
suras, etc.). Esto con base en gue uns de las scepciones de-—
"castigo" denota repremsifn, ccosejo, amonestaciénm o correccidn,
ademéds de significar "pena". (87)

c) E]’. verbo penar como transitivo connota "imponer pena'y
sunque como intrensitivo significue "padecer pena". (&§8) ILue
go, 8o puede traducir que el. derecho Ze venzr se Tefieras al-

derecho de ioponer ‘penna,’dpli’ca.ﬁdo el verbo emn su especto trangl
tivo.
En cenclusidn, creemos gque es més técnico y més preciso -

emplear la demominacidn del derecho de penar, c¢:'ando nos refe
rimos & la facultad del Estado psra intppner venas con motivo-

de la comisién de actos delictivos.

2. FUNDAMENTO.
La base del der~cho de venar la dehemos establecer en dos
partes: una de cardcter socioldcico y otra de indole legal ,~

particularmente esta Gltima de naturaleza constitucional.’

Luero tenemos cue el fundamento sociolégico o la justifi-
cacién de tan imoortante e imponente derecho descansas en las-

limitaciones cue demands la vida en sociedad. En efecto, el -

(67) "Diccionario de la Lengue Esvafola", Op. Cit., Pég. 275.

(68) Ibidenm, pég. 1001.
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hombre es un ser racicnel ¥ de carécter ereraric, rue como en
te dotado de vcluntad e inteligencis se bpronone ~u< tareas --

con determinados fines u ohjetivos v, desde luesc, tiene sus-

particulares intereses, mismos ~ue habrén de ser regularios por
normas juridicas, nara derle certeza a laz vidae social. Por lo
tanto, el Estado, cuien emite dichas normas por cond\.;cto de -~

uno de suvs poderes —-el Legislativo~, debe renrimir tcdc agque-—

1lo que atente contra la convivencia, de suerte cue debe de—-—

fender, y asi puede hacerlo, & la sociedad enters. "De a-uf-

que el Estedo, ccmo organizacidén jJurfdica de la sociedsd, ten

ga en sus manos el poder de castigar o Jus Puniendi, asnte la«

necesidad por una parte de reprimir el delito y por otrsa da -

dexr también satisfaccién & lcs in*ereses lesionsdes nor 61 3§

legiticamente protegidos.” (69)

Por lo que hace al fundamento constitucional del derecho-
de penar, nos encontramos con que éste lo tenemos que ubicar-
en tres planocs, debido a la forma de godierno de nuestro Esta
do Mexicano, donde el Suoremo Poder de 1la Federacidén se divi-

de, nara su ejercicio, er lerislativo, Ejecutive y Judicial.

Partiendo de 1la existencia de estos tres poderes, modre-——
mos precissr cdémo es que este derecho de penar lo ejerce el-

Estado a través de los mismos, de diferentes manersas,

En efecto, si recordamos diversos aforismos gue se han —~-
constitufido en los pilares de la disciplina penal, vamos a po:

der sdvertir de mejor menera la forma como se eferce el dere-—

(69) Ralil Carrancéd y Trujillo, "Derecho Penal Mexicano", Ed.
Porrda, Z.A., Décima primera Edicién, Méxieo, 1977,
Pag. 15C.
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cho de penar; asi terercs porxr ejemplo: No har delito sinc ley
que lo formule previamente (Nullum crimen sine lecge, nuilum -
crimen sine proevia lege pensale); no puede avlicarse pens gue
no esté establecida por la ley (Hulla pcens sine lege, nullum
crimen sine poena legale). De prcornto agui estaros viendo la-—
necesidad de que sea la ley quien determine lo que es delito-
¥ 1lm pena que se va avdlicar por la comisién del mismo, esto -~
desde luego no culere decir cue la ley cree al delito, sino -
que la ley debe reconccer como delito aquellas conductas que
eatima que atentan contrs los bienes r~ue la propis sociedsad —
considera gue deten ger Jjuridicaemente tutelados por una ley -
peéal- Como sge recordaerf &l resnecto, ya hemos manifestado —
con snterioridad en este trabajo la necesidad de que las le-—
Yes gocen del corcenso més o menos unénime de la poblacidén a
la que van dirigidas, y esto en materia penal se entiende de—
19 siguiente =enerz: s8lo se deben criminalizar aquellas con—
ductas que efectivamente la sociedad estima dafiinas para ollae
misma, ya sea en su organizacién privaeda o piblica, contemplan
do, desde luego, las esguemas jurfidicos que ambas dimensiones
entraiian, entonces el Estsdo debe hacer eco de esta demanda a
travée de las leyes, para cuyo efecto ﬁabrﬁ de interverir, -——
primordialmente, su Poder Lesgislativo.

Hasta aquf observamos el primer vasn rue se da en el ejexr
cicio del derecho de penar por varte del Estado, quien inicia
por establecer la punibilided a través de la lev penral.,

A continusacidn vamos a citar otros aforismos, cue servi--—

r&én de introduccidén para harlar del sesindo nlsno del derecho
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de penar, o ses, Vercs5 a hacer zencién ahora al tema de la pu-—

nicidn, gue estd a cargo del Juez de la causa Penal.

Asi tecemos: nadie puede ser sometido z un Suez gue nc de-—
rive su jurisdiccién de la ley {Nemo judex sine lege); no pue-—
de aplicarse pena sino mediante Juicio (Nulla poena sine Jjudi-

cio).

Hemos visto ccn estc el segundo pasc aue dé el "stado en -
el ejercicio del derecho de penar, rnor conducto de otro 1e sus
poceres: EL Poder Judicial, guien tiene a su carsoc el aspecto

punitivo.

Finalmente hareros mencién al tercer aspecto del derscho -
de penar, nos vamos a Treferir a la elecucién de la nenec prooia
mente dicha y, de igual manera, ros valdremos de otrc aforismo:
la forma de la edecuciéﬁ d; 12 vena debe eataf previamente es-—

tablecida per 1a leyF.

Ahora se podré observar rue aquf va a intervenir otro po-——
der del Estado: el Poder Ejecutivo, cue es quien esth& faculte

do para ejecutar la pena.

Se observa entonces que, a nuestro Juicio, el dereche de -
penar por paﬁte del Estado no se limita & la ejecucién de la -
pena, sino al ejercicio en tres planos distintos, perc intiéa—
mente ligados entre si, de la facultad de criminalizar conduc-—
tas, mediante el Poder Lepgislativo; de sentenciar wenas, a tra
véa del Poder Judicial; y de eecutar dichas veness -en sentido

estricto~, por conducto del Poder Ejecutivo.
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Por todo esto, se nzce necesario fundementar constitucio-

nalrente el <erecto de nenar, <itando lzs hises de le punibhi-

1ied, !z vunicién ¥ la nenz, rie en rucstra Consntitucién Fo-

lftica se consagran asi: (703

frtfculo 14, Parrafo Tercero: "En los Juicios del orden —
criminal quedsa prohibido imponer, por simle analogfa r aun -
por mayoria de razén, nera alguna que no esté decretada por -

tna ley exactamente aplicadle al delito que se trata".

Articulo “17: "Nadie puede cer aprisiorado por cdeudas de -
carfcter puramente civil. Rincuna persons podri hacerse jus-
ticla por sf misma, ni ejercer violencia para reclamar su de-
recho. ibs tribunales estarén erxpeditos pars admiristrar Jusg
ticia en los plazos ¥y términos que fije la ley; su gervicio -
serdé gratuito, quedando, en consecuencia, prohidbidas las cos-
tas Judiciales?

Articulo 18, Pérrafo Segundo: "Les goblernos de le Fede-
racidén * de los Estadcs orgarizarén el sistera penal, en sus-—
respéctivas Jurisdicecicnes, scbre la hase del tra»ajo, la ca-
pacitacién para el mismo ¥ la educacién como medios pare la -

readzptacién social del delincuente . . . "

Artfculo 21: "La izposicién de las penss es propia ¥ ex-

clusiva de la autoridad Judicial . . .

Articulo 22: "Quedan prchibidas las penzs de rutilacién 7

de infamia, la marca, los azotes, los pzlos, el tormento de -

(70) Cfr. Luis de la Barreda Solérzano, "Punibilidad, Punicién
¥ Pena", Ponencia presentads al Trimer Congregso Mexicano-

de Derecho Pemal, p.p. 10 ¥ s.s. Putlicada en el No. 1
de la Revista Mexicana de Justicia, ccrrespondiente a Ens
ro - Marzo ie 1983, p.p. 87 a 120.



cualquier especie, la multes excesiva, 1la confiscacidn de bie
nes ¥y cualesquiera otras venas inusitades- ¥ trascenrndentales.”
Y en su pérrsfo tercero: "Queda tacbién nrohibida la -~ens de
mnerte por delitos politicos, ¥y en cuerto a les dexfls, sélo=
podré imponerse al treidor a la Patria en guerra extrznjera,
al parrioida, al homicida con alevosia, premeditrecidn y ven—
taja, al incendiario, al plaegiario, al salteador de caminos,-—

al pirasta y a los reos de delitos graves del orden militer.”

Articulo 23: "Ningin Juicio criminal debera& tener més —
de tres instanciams. Nadie puede ser Juzgado dos veces por el
mismo delito, ya sea que en 8l Juicio se le sbsuelva o se le
condene. Queda prohibida la préctica de a-solver de la ins—

tancia.”

Arti{culo 39: ", . . Todo poder vpiblico dimena del pueblo
v se instituvye para beneficio de éste. " Ey pueblo tiene en —
todo tiempo el inalienable derecho de alterar o modificar la )

formae de su gobierno.”

Articulo 42: "El Sunremo Poder de lz Fe'eracién se divi-
de, para su ejercicio, en Legislativo, Ejecutivo y Judicial.
No vodréin reunirse dos o més de estos Poderes en una so—

la persona o cerporacién . . . "

3+ ANTECEDENTES HISTORICOS.

En este apartado nos vamos a referir a las formas como -

se ha dedc la rcaccidédn social ccntra el delito, ya cue log -



mecanismos revresivos de la sociedad sl resnecto han variado-—
segiin lae épocas y los lusrares. Asi veremes comcenimorincinio
habia uns regcciénea.d. instintiva, gQue contrasta con la acti-

tud reflexiva gue actuslmente se pretende asucir.

Para dicho efecto, trataremos primero lo referente a la -
venganza priveda, también dencminada de sangre, vor caracteri
zarse por la resccidédn brutal de la victima o de sus familia——
res cercenos. luego nos referiremos a la vensranza divine, en
la gue se considera cue més que ofender a la socliedad con un-
crimen se ofendia a la divinided,  cue por lo tanto en nom--—
bre de ella se debfa de cestigar al infractor ¥, finslmente,-
haremos alusién a la vengsnza piiblica, dorde el Estadec canali
za los instintos del hoxmbre y sus deseos de venganza, de re—-

trivucibén y, a veces, hasta de sadicsmo.
3.a) Lia Venganza Privada.

Es de entenderse que la colectivided tormara venronza con-
tra aquel que violaba algurs de las normas del gsrupo, puesto-
qQue resulta evidente que ese sujeto atentabs contra la exig—-—
tencia ordenada de su propio nfclec o tribu; de agui aque an —
un principio se solfa expulsar al infrasctor del grupo, para -
que asi guedara a merced de otras tribus a las cue no per-—
tenecfa. Esta forme de Teaccidn sccial, aunc-:e primitiva, -
constituy$ ya un adelanto en la sancién, puesto que quien ge-
nerslmente cobraba venganza en las énocas més rarotess era la-

propie vfctima, si le era posible, o sus parientes, siendo eg



ta, estrictsmente, la ven-anza privsda.

Posteriormente la Le~ del Talién, & ~uien se ha llegado a
ubicar 8 dos mil afics antes de Cristo, en el Cédigo de Hammu—
rari, vino & frenar de alcuna manera los excuesos de lz vengan
za, ya.fuers personal o de grupo, puestc rue estableciéd un ~--—
criterio orietivo para sancionar, al sefialar cue "diente por-
diente ¥ oJo por oJo", establecierndo as{ el ovrincipio retribu
tivo, gue aidn actualmente pucde tener vigencia en el ejerci—-—
cio del derecho de penar, pueato cque constituye un limite 8 -

este derecho, como lo veremos en el préximo Capitulo.

Después se pretendid que hubiese una ¢composicién pecunia-
ria, es decir, no devolver mal por"nal, sino que mediante una
transaccidén ecozdmica del deMneuente con el ofendido o la vic
tima se subsanara el dafio causado; sun~ue se daban susg exce;;-
ciones, pues habia delitos en los que sé -percitia 1la venganza,

como por ejemplo, en los relacionados con el honor. (71)

En fin, lo relaevarte de estos datos histéricos radica en-
el interés que se tieme pornue ge adviertsa el paso de los ins
tintivo a 1o reflexivo, de la reaccidén verscnel o de gIrupo, =

ante el delito.

3.b) La Verganza Divina.

Egta etapa se caractexdiza por las siguientes nctas: el -

derecho ¥ la religién ‘se funden en un sélo concepto, se consi

(71) Cfr. Francisco Pavén Vessconcelos, "Msnusl de Derecho Penal

Mexiceno”, Ed. Porrda, J.A., Quinta Edicién, México, 1982,
PaD. 49 ¥ S.S.



dera entonces que el delito constituye una ofensa para la
divinidad, ¥ que en nombre de ésta y mediante los sacerdo
tes se deblia sancionsr &l infractor. Ademés el carfcter-
retributivo de la pena tecbién sufre un cambio, puesto —-—
que la finalidad de la pena shora se basaba en la expia--
cién.

Ejemplos de lo anterior los poleros encontrar, parti
cularmente, en la historia de los pueblos de Israel y de-
Egipto, en los que su derecho era de evidente raigambre —
religiosa. Asi podemcs citar la primersa parte del Antiguo
Testamento, el Pentateuco, ~ue contieme las normas de de-
recho del pueblo de Israel; o bien los Lidros Sagrados de
Egipto. (72)

3.c) La Venganza P6blica.

Al kabler de la venganza phblica nos referimos a la -—
eteps en que poco & poco fué monopoliszando el Estado e) -
eJercicio de la acciédn penal, acaparando €l mayor mDtimero-—
de conductas punidbles, o sea, basando su derecho de penar
en la lesidn del derecho formalmente xeconocido por la —

ley, procurando que no se trastocara €l &rden establecido.

A pesar de lo anterior, aungue pudiersa pensarse cue -
a1l monopolizmr el Estado la eccién penal, ¥ya no cabrian -

excesos en las sanciones, o tratos injustos, o aun més, -

(72) Cfr. Prancisco Pavér Vasconcelos, Op. Cit., p.v. 51
¥y S52.
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arbitrarios, nuestoc ~ue rabria Jueces rue ajustando sus fg
cultades conforme a derecho resolverian todo de la mejor —
manera, no fue asi, por el contrario, o vesar de que hubie
ra una venganza piblicemente orgonizade, existia y afn -——
existe un problema msyisculo: qué penag se iban a imponer
¥ de qgue manera se cjecutarfsn, y en la respuesta a este —
cuestionamiento se ensayaron los castigos més brutales, —
aque desgraciadamente satisfacian normalmente a la clsse do
rinante en el poder, ya cue reinaba en la sdministracién -~
de Justicia la més enervante desigualdad, vues siempre se—
trataba de manera diferente a los nobles v a los poderosos,

reservéndoles las penss més sunaves.

Tambiér existia el oproblema de cue el arbitric del juez
era tan amplio, que podfa imponer penas no previstas en la

ley, o taxbién se censtitufan tribunales especiales, etc.

Este era en términos generales el aspecto que ofrecia -
21 derecho penal hasta el siglo XVIII, que es8 cuando se des
tacan Montesquieu (El Espfritu de las Leyes), Voltaire (Bo-
bre la Tolerancia) y Roussenu (Fl Contrato Social), obras -
en las que se critica la excesiva crueldad de las penas y -

lo irregular de los procesos.

A este respecto destaca, particularfsimamente, C&sar Be
ccaria, con su libro 'De los Delitos ¥ de las Penas, que con
vulsiconé las ideas pensles de su tiempo, al afirmar oue la-
pena deberfia ser oniblica, inmediata, necesaria, la minima,-

proporcicnada al delitoc ¥ prescrita vor leley.
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Posteriormente se van ccnformando diverses escuelas ju
ridico-penales, cue se propusieron discernir sobre la legi

timidad del derecho de venar, sobre la naturaleza del deldi

to ¥ sobre el fim de las sanciones. <« dichas escuelas alu

diremos a continuascidn.
4. PRINCIPALES ESCUETAS JURIDICO-PEKALES (73)

4.2} La Escuela Clésica.

Como se ha sefialado con anterioridad, antes del siglo-
XVIII imperaba en el Derecho Penal la barbarie y la injus-
ticim, e3 por esto que una serie de pensadores se preocupa
ron por ahondar en estos temas, y procurar.que las penas -

fueran Justas y los procesos regulares.

Asf surge este movimiento de la Escuela Clé&sica, que —.
curiocsamsnte nunca existié como tal, es decir, nunca los -
principales auntores que ahora enterdemos gue la integran -
se estimaron pertenecientes a esta Escuela, sino aue esto-.
se debe a la imaginacidén de Enrico Ferri, cuien fue el que

inicié 2 llamar "Clésicos” a los Juristzs prepositivistas—

¥ posteriores & Beccaria.

Este movimiento Juridico filogéfico tiene por orinci—
pal representante a Francisco Carrara (1805-18€8), qgue es—
quien cornstituye la més alta expresidn de esta Corriente,-~

de tal suerte que para hablar de la Escuela Cl&sica, hay -

(73) Cfr. Luia Rodriguez Manzanera, “Cririnologfa", Ed. Po
rria, S.A., Tercera Edicién, México, 1982, p.p. 33 ¥
S.8.3 Ral Carrancd y Trujillo, Ov. Cit. p.».150 ¥ s.s.,

y Francisco Pavén Vasconcelos, Op. Cit. v.o. 60 =




Posteriormente se van ccnformando diversas escuelas ju
ridico~penales, cue se propusieron discernir socbre la legi
timid=ad del derecho de venar, scbre 1la naturaleza del deli
to 7 sobre el fin de las sanciocnes. A dichas escuelas alu

diremos a continuacién.
4. PRINCIPALES ESCUELAS JURIDICC-PENALES (73)

4.a) La Escuela Clésica.

Como se he sefalado con anterioridad, antes del siglo-
XVIII irperaba en el Derecho Penal la barbarie y la injus-—
ticia, es por esto gque una serie de pensadores se preocupsa
ron por ahondar en estos temas, ¥ procurar.qQue las penas -

fueran Justas y los procesos regulares.

Agf surge este movimiento de la Eacuela Clésica, que

curiosarente nunca existidé como tal, es decir, nunca los
principales mutores que shora enterndemos gue la integran -
se estimeron pertenecientes a esta Escuela, sino rnue esto-.
se debe a la imaginacién de Enrico Ferri, cuien fue el que
inicié a llamar "Clé&sicos” a los Juristzs prepositivistas-

¥ rosteriores a Beccaria.

Egte movimiento jurfdico filoséfico tiene por orinci——
pal representante a Francisco Carrara (1805-1888), que es—
quien constituye la m#s alta expresién de esta Corriente,-

de tal suerte que para hablar de 1la Escuela Clésica, hay -

(73) Cfr. Luis Rodriguez Manzanera, "Criminologfa", Ed. Po
rria, S.A., Tercera Edicién, México, 1982, p.p. 233 ¥
S.8.3; Radl Carrancd y Trujillo, On. Cit. p.2.150 ¥ s.3.,

¥ Francisco Pavén Vasconcelos, Op. Cit. p.o. 80 » .=,



cue hacer mencién a la doctrina de Carrara, la cual tuve por——
finalidad el estructurar un Derecho Penal baszdo en principios
estrictamente Juridicos, oue establecieran con claridsd las di
ferencias entre pecado y delito, entre secrificio y pena, psra
hacer de estsa ciéncie. un "orden Tacional", ocue desterrara los-—
errores dejados por la teolépica y la metafimica. En suma, Ca

rrara pretendid ser un jurista puro.

A mesar de las diferencias gque existen entre los diversos—
Juriatas gue se aglutinan en esta Emcuela, y aue »ien amplic -
resultaris el intentar estudiarlos singularmerte, po-demos enun

ciar los postulados aceptadoms generalmente por esta corriente,
de la siguiente marera:

4. Se proclzma por el método légico-abstracto, ya cue se —
considera que el Derecho Penal obtiene sus conceptos mediante-—
deducciones légicas, partiendo de principios generales que son

acepta&os a priori.

2. E1 delito es ura crescidén de ls ley, es un ente Jjuri{di-

co, ¥ viene a ser la base de la Justicia penal.

3. Bustenta el libre albredfo y la imputabilidad moral co-
mo razdn de ser de la responsabilidsd pensl, pues se basa en —
la existencia de un hombre consciernte, inteligente y libre, ——
que tiene capacidesd para elegir entre el bien ¥ el mal, Por ——

eso cuedarian fuera del derecho venal los nifios ¥y los locos.

%+, Defiende el principioc de lemelided: No hay delito sin-

ley cue lo esteblezca, 1la nena debe estar contemmlada en la —-—
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‘ley, no debe aplicarse pena si no se ha cometido un deljito.
5. Baga la pena en el principio retributivo.

6. Estima que la finalidad de la pena radica en el res-—
tablecimiento del oxrden Jurfdico dafiadc por &l hechoc delie—

tuogce.

?. El1 derecho de pemar corresponde al Estado, pero res—

petando los derechos del hombre.

En conclusién, indevendientemente de los errores que pu
dieran atribuilrasele a esta Escuela, se le debe reconocer el

rérito de haber estructurado una ciencia del Derecho Penal.
4.%) La Escusla Positiva.

Como una Treaccién a los fundamentos de la Escuela Clési
ca surce la Escuela Positiva; es decir, para esta Gltima Eg
cuele, losz clésicos se hadian olvidado del hombre delincuen
te y crefan haber resuelto la problemética Juridico-penal -
con postulados estrictamente jurfdico-formales, gue abusan-

de la dogmética.

En efecto, en esta corriente positivista se destacaron-—
mnédicos, Juristes y socidlogos; como por ejemplo César Lom-
broso, Rafael Garéfalo y Enprieo Ferri, respectivamente, ya-
que Lombroso reoresenta el biologismo antrovolégico; Garsdfa
1o encsbeza ia tendencia Juridica y, FPerri sustenta el go--
ciolcgfsmo., De esta suerte, amén del delito, se estudicd --

tarbién al delincuente, tanto en ~u ssnecto intermno como en

relacién sl medio nue lo rodesa.,
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Asf{ teremos que Lomhroso se ccupd, ertre otras cosas pero
con esnecial relieve, en desarrcllar una clasificecién de los
delincuentes, en su conoscida obra L®uomo; donde imperan crite
rios de carécter antropold=ico; de modo nue nos mencione a ——
los delincuentes nato, loco morsl, epiléptico, lcco, ocssio——
nal y vasional, aportesndo con esto los criterios médicos que-—
encontraron su ccoolemento con las estimsciones juridicas de-

Garéfalo y las apreciaciones sociolégicas de Ferri, mars con-—
formar los Dostulados de esta doctrina nesitiva, mismos ~ue,~

¢n términos generales, enunciesmos a continuacién:

1. E1 punto cardinal de la Jjusticia pepnal es el delincuen
te.

2. Le da mhs créditos a la orevencién cue a la reoresiéng
en consecuencia le importan més las medidas de seguridad rue-
las penas.

3. E1 delito es un ente real, existente y no una av‘strac-
cién Juridica.

4., Contrapone el determinisco a8l libre altedrio, pues con
sidera que el hombre no es tan libre como &1 cree, vues hay —
causas v factores fisicos o de carécter social cue lo llevan-—
a delinquir.

S. Substituye la resronsabilidad moral por la resvonsabi-—
lidad social. Baste vivir en sociedad mnara ser resvonsadble —
ante ella.

6. Cambia el concepto de wene vorel desancidn, srregsndo —
que ésta debe ser vproporcionel a lez meligrosidad del deline——

cuente. Luego, niera el orincivic retri*utivo de la pena, y-
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ademés estima cue debe ser in-detcrmineda, va cue debe durar -
hasta cue se extin-a la nelirrosidad.

7. E1 Estado tiere el derecho de —ener vara defender a la
socliedad; es decir, pcdré szneciorar a titule de defensa sociel

¥ no de vercanza, retribucién o restadbleciriento el érden Ju-
rfdico trastocado.

8. Su método es inductivo-experimental. Parte de lo singu

lar a lo pereral ¥ sélo da crédito a los datos obtenidos por -
la observacidédn y la experiencia, todo es a posteriori.

4 ,c) Las Escuelas Ecléctices.

_Como se hsbri podido cbservar, existen serias contrapogi-——
ciones entre las Escuelas Clésica y Positiva, y es evidente ——
gque a arbas se les deben reconocer métritos y tambtién formular-—
criticas. En esta virtud, surgen otras escuelas con afenes —
conciliatorios, osea, que tcmando lo aue estimzn de bdDueno de -

la Clisica y de la Positiva construren su corriente.

De dicha manera surgen la Tercera Escuela, la Joven Escue-
la T la Defensa Social, a las cusles, aunocue sea en una apreta

da sintesis, nos referiremcs acontinuacién.

La Tercera Escuela.- Tiene como principales representan——
tes a Alimena y Csarnmevale. De lu Escuela Cléisica acepta, sola

mente, la distincién entre imvutebles e inimputables; y de la-

Egcuela Positiva recoge el rétodo exverimental, también niega-
el 1libre albedrio y critica el concepto de retribucidédn moral -

por cuanto a la venes, adoptando el criterio de lez defensa Jurf
dica.
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La Joven Zscuela.- La rernresentan Prins, belra; Van Hemel,
holandés; y Vor Liszt, aleman, ¥ sus nostulados sobresalientes
son los sifuientes: ge inclina por el prapmatismo; acufia el —-—
término "estacdo de peligre”, el crzl emplea er lusmar de bablar
de responsabilidad moral; sin renunciar & la construcciédn dog-
mética, analiza los factores y causas del delito, © sea, lo es
tudia tanto como fenémeno natural como ente jurfdico; fundamen
ta las penas en la defensa social, ¥ las acepta junto ccn las-

medidas de seguridad.

La Defensa Social.- Esta corriente he sido desarrolladsa, -
pxincipalmente, por Filippo Gramatica y Mare Apcel. Asi, paras
el primero de ellos: el Estado no tiene derecho de castigar, —
sino el deber de gsocializar, para que asi se obtenga el orden-
querido por la leys; dicha socializeciédn no debe procurarse con
penes, sino con wedidas de defersa social, misras -~une deben ——
adaptarse al sujeto en particulsr de acuerdo con su personali-
dad, para ssber si se le aplicarén medidas preventivas, educa—
tivas o curativas. En conclusién, junto con 1la mene niega el-

derecho Ze castigar.

Por otra varte, Marc Ancel entiende que: la Aefensa sgsocial
debe proteger a la sociedad de los actos criminales a través de

medidas extra-pensles acue mneutralicen al delincuente.

Podemos concluir a continuacidén, nsue los fundamentos de eg

ta doctrina se pueden escuematizar asi:

‘1. En lugar de penas, debe haber medidas de defensa social,
que se impongan de acuerdo a la personalidad del delincuente.

2. El delincuente tiene derecho a ser soclializado.
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3. Es més importante la prevencién especisl ~ue la gene—
ral.

4. Humsanizacidén del Derecho Penpal.

En térmzinos generales se pucde Aecir ~uve 1la dafenga social
tiene por objetoc la prevenciédn del delitc ¥, ya ocurrido éste,
la Adefensa contra sus efectos.

En relacidn con esta (ltima escuela, resulta de gren rele-
vancia el cuestionamiento c'ie se hace por lo que tocs al dere-
cho de venar por parte del Estado, 2 cuien en lugar de esto le

reconoce el deber de socimlizar.

Es conveniente nue estas ideas de 13 Defensa Sociel)l se ten
gan muy en cuenta cuando abordemosg el Canftulo IV, nuesto ~rue-—

ahi analizarecos, fundamentalmente, los limites del derecho de
penar; para cuyo efecto se haré necesario esbozar alguncs a —-—

pectos relacicnados con el titular de ese Aerecho: El Estado.

En fin, volviendo a este capftulo, procederemos a hacer men
cién de las opiniones que han tenido diversos sutores acerca —

del derecho de perar.

5. OPINIONES DE DIVERSOS PERSADORES (74).

En este apartado vamos a agruper tanto ooviniones, como ori
gen, naturaleza, fin, medida, concepto, ménesis, etc. del dere
cho de penar. Debiendo aclarar cue si en ocasiones menciona--

mos los términos derechc de castizer y nc de wenar, no re de-

be 2 camrios en nuestro narticular punto de vista, ~ue va expu

simos anteriormente, £ino a rue nuestra fuente lo mismo emplea

(74) Cfr. Fausto Costa, C». Cit., p.p. 5C v =.s.



-73-

derecho de castigar cque de Denar, y en esta wvirtud, resnetzndo

dicha fuente, el término se maneJar& de scuerdo a ella.

Santo Tomés de Aquino.- =n el Capftulc snterior hicimos -
breve mencién de este pensador, ¥y como se recordard, lo eplis-
tarcs entre los f£ilé&sofos Iusnaturalistas. En esta virtud nos
dice que el derechode castigar se funda en la ley, aclarando -—
que entiende que hay tres tipos de leyes -la divina, ls natu—--—
ral ¥ la humana—-, ¥ cue en consecuencia existen tres meneras -
de sancicnar; mero aue vor lo aue toca a8l derecho de castigar-
por parte de la autoridal civil, ésta debe conxdderar ~ue lo de
be ejercer como si estuviera investida nor Diocs, por lo que dg
be ajustarse lo més cue pueda & lIa jJusticia divina.

Imego, al preguntarse Santo Tomés acercs del derecho que -
puede terer el hombre para Jjuzgar & un semejente, se contesta-—
que sf Jo puede hacer, con excepcidn de algunos juicios, como-

aguellos que consideran la pura intencidén, cue scn dificilmen—
te discernibles, o bien los relacionados con las cosas divinas,

ante los cuzles la lnica actitud cue se debe asurir es la de la
6. '

Por lo que tocas a la pena, de acuerde con las ideas aristé
licas acerca de la Justicia, entiende Aquinoe que 1la pena. se —
ubica en 1la Justicia conmutativa, ascuella que devuelve igual -
por igual; o sea, lo que hemos entendido posteriormente como -
principio retributivo de la vena. Igualmente introduce el ca-
rficter intimidatorio de la nens, w2 cue considera gne vara que
la ley sea obedecida se necesita ~ve se amenace con un mal a -

quien la transgreda (punivilidad).




Y, finelmerte, mnor lc ~:e resnectr a s utilida’ de "e nensa,
Santo Tomfs estima cue rsdica en el techc de ~ve ez un medic pa—

ra promover el fin moral.

Thomas Hobtes.— ZIste outcr considera sue el derecho de cas—
ticar tieme un origen de carfcter contractusl; asi ncs lc mani-—-—
fiesta en su obra el LeviatiAn, donde ncs exolice nue el homdbre -
en su estrdo de naturaleza no distingue le Justo e lo injusto,-
ni el derecho de los demis, sino cue imnera la barbarie y la —-
fuerza, vues el hcmbre no conoce leyes cue le inhiban. Mas lle-

ga el momento en ~ue, nor su instinto de conservacién y de hie-—
nestar, el hombre se da cuenta de cue no puede vivir asi, y en-—

tonces "se ponen de acuerdo™ para buscar ls vaz, surgiendo asf -
un ccntrato sccial gue establezcz un poder politico ~ue garanti-
ce la observancia de las leyes y procure la paz.

Luego agrega este f£ildsofo, que asi como el hombre en loqug
ticular tiene el derecho inalienable de conservecidén, de igual -
manera lo tiene el "hombre artificial” gue es el Estedo, o sea,-
que éste tarbién tieme derecho para defender la seguridad y el -
bienestar generales con los nredios més antos. Aqui legitima el-

derecho de castigar sobre la base de unz teoris contractual.

En cuanto a la pena, es de ertenderse que la considera como-
un mal ejemplar, vues estima nue se enlica a cuien transgrede las
leves, con el obhjieto 4de ~uve los derés se nrenaren para obedecer—
las; ¥y que adenmés no se trata de una venganza, pues seria volver
a8l estadc natural de zuerra, sinoc de una %“ostilidad nue dehe ——-

anlicarse dentro de ciertms limites. (Nuevamente svarece el te-—
ma de locs limites del Aderec-o de penar).
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Samuel FPreiher Puffendorf.- Hos dice resmecto a la penz, des
pués de analizar la triparticidém tradicional de éstez en: divina,
natural y humana, que sélo esta iltima es de la competencia del-
derecho; ¥ que ademfs vpara cue la —~ena intimide ze recuiere rue-
se sufra ccntra la voluntad del gancionado, ¥ cue tamrién debe -

ser iwmpuesta por sutoridad cozpetente.

También nos dice Puffendorf que el castigo nc debe hacer su-
frir al hombre indltilmente, o sea, cue el hombre nc debe casti-
gar si de la punicién no resulta alguna utilidad que tenga por -
fin evitar, msediante la intimidacién, rue se perpetre un nuevo -—

delito.

Como se puede observar, este zutor hace a un lado los fines-
de expiaciérn, satisfacecidém o vengan=sa de la pena, ye cte lo gue-
le interesa es la utilidad ocue pueda reportar ls splicacién de -

la pena a la prevencidén de los delitos.

John Locke.-~ Sogtiene gque para encortrar el origen del dere-
cho de castigar es necesario conocer las condiciores en las cue-—
los hombres han sido colocados vor la naturaleza, ¥ cue asi se -
podré observar que ¢n el estado natural cada hombre posee un po-
der sobhre sus semejartes, guiado mnor la razén. De tal suerte —
que se dan dos derechos: el de exigir la reparacién del dafio cau
gado y el de suorimir el delito ¥ evitar cue se cometan otros, ¥
que es en eate segundo caso, cuande ya se establecié el poder ci
vil, gque se origina ¥y funda el derecho e castigar, va cue este-~

derecho sSlo se tiene cuando se tiende a immedir ~ue se cometan-
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otros delitos postericrmente, ¥ ~re dstos 3cn precisamente los
1fmites en cue A=bs centcnersc este derecho, puesto ~ue no es—

1fcito dejarse llevar n~or el odio ¥ el “daseo de vencanzs para-—

sancionar a1l culpable de un delitc.

Ginndoménico Romagnosi.- Entiende que el hombre tiene en -

principio un derecho primitivo de conservacidén ¥ de igusaldad,-—

o sea, un derecho de defensa individual, que sufre cambios
cuendo se integra la sociedsd natural y posteriormente se orga
nize el Estado, ya que el primitivo derecho de autcconserva——
cién pasa a sexr un derecho de sociabilidad, un derecho de de~—
fensa propia de la sociedad, la cual concurre s la defensa de—
los miemdros que la integran para conservar sl estado de agre—
gacidn, v as{, eata defensa smocisl o defensa indirecta —wiene a

ser precisamente el derecho de castigar.

Anora bien, por otra parte, hnbida cuenta de cue ya hemos—
visto el concepto ¥y la definiciédn de Derecho T oue tarbiédn S0~
ha avenzado en las nociones del Derecho de Penar, corresponde—
r& en seguida tratar el tema de 1a Pena, vues heros estado ha——

ciendo alusiones tangenciales a ésta, en virtud de su estrechf
sime relacién con nuestro tema. Resulta pues ineludible que —

versemos a continnacién sobre la Pens, paras que una vez nue ha
yamos preciaado su definicién, sus elementos y sus fines, nos—

dispongamos a elaborar nuestra definicién del Derecho de Penar.,

6. LA PENA (75).

(75) Cfr. Luis Rodriguez Manzanera, "Introduccién a le Penolo—
gfa". (Apuntes para un Texto), México, 1278, P.D. 17 ¥ S.s.
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€.a) Definicién.

Tuis Rodriguer Manzamers en su "Introduccién a la Penelo-

gfa"” (Apuntes pare un Textz) nos cita las sicuientes defini—-—
ciones de vena:

Para Alfonso de Castro lNfifiez es la "Pasién que inflinge -
un daﬁd al que la sufre, o, por lo mencs, cue de suryo puede -—
inflingirlo, impuesta o contraflda por un veeaado propio y pasa
do".

Por su parte Castellanos tena estime ~ue es "el castigo -
legalmente impuestc por el Estado 21 delincuente para ccnser-

var el orden Juridico“.

Novoa Momreal considera cue "es un mal juridico conminade
por la Ley a todes los ciudadanos e inflingido & aruellos qgue
delinquen, como retribducién del delito, gue cumnle un fin AdAe-

evitar hechos delictuosos".

Sebastién Soler la define como "un mal amenazado primero-
¥ luego impuesto al violador de un precepto legsl, como retri
dbucidn consistente en la disminucién de un bdien juridico, y -

cuyo fin es evitar los delitos".

Cuello Caldén entiende que es "el sufrimiento impuesto pbr
el estado, en ejecucibém de una sentercia, sl culpable de una-
infraccidén penal™.

Con base cn lo que ya hemos escrite en este Capitulo, de-

dichas definiciones se puede comentar lc siguiente:

Respecto a 1z de £1fonso de Castro Kdfiez nos evoca, vor -

aquello del necado, a 1 idea de expiacién; la de Cestellanos
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Tena rifie con las ideas de 12 Deferngsa Sccial, va qQue ners ésta
es mis importante -defender el orden Sccial c¢ue el orden Jurfi-
dico;‘la de Novoa Monreal se basa en el Drincipio retributivo-
Y se orienta hacia la prevencidn general; 1la de Sebastisn Soler
se da por el mismo tenor que esta Gltima, y la de Cuellc Caldn

se crienta al aspecto aflictivo de la pena.

6.b) Elementos.

Las definiciones arteriores nos van a per=zitir cue a conti
nusecidn esqueratice=os los elementos de 1la pena. As{ tenmemos -

que:

I, Es uns restricecibén o privacién de derechos. Viene a -
ser un mal que se imvore al delincuente vor el mal -~ue éste o-

casiond —principic retributivo—.

IT¥. Debe ser necesaria. Cormo lo menclonaros anteriormen-—
te, citandoc a Samuel Freiher Pufferdorf, Do se debe hacer su--
frir al hombre indtilmente, sinoc cue el castiro debe reportar-
algune utilidad que tienda a evitar, rediante la intimidaciémn,

la comisién de ruevos delitos.

IIT, No debe sexr trascendente, desde el punto de vista Ju-
rfdico; o sean, sSlo se debe imponex al infractor y no a su fa-
milia, por ejemplo. Aungque ni dudsa cabe cue desde el punto de
vista penolégico la vena trasciende, principalmente, a la fami
lia del delincuente; dérndose osf{ lo que se ha llegado 2 llamar

"el drama pensl”,

IV. Debe estar prevista en la ley e imoonerse por una con

ducta previamente sefialeda como delito.
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V. 8510 puede cer impuesta vor autoridad fudicial, segin
lo menciornamos al ha>lar del fundamento constitucional del de-
recho de Penar.

VI, Debe ser nroducto de una sentencia condenatoria dicta
da por un Jjuez penal dentro de un vroceso wreviamente estable-

cido por la ley, donde el acuseado hava nodido hacer usc de cus

garentias de 2udiencia ¥ defensa leri{iticas.

€.c) Fines.

Por todo lo que se ha sefialado con anterioridad en este Ca
pitule, poderos concluir que l1a pena tiere un triple fin: re--—
tridbuir, readaptar y prevenir, esto Gltimo de manexra ~enersl ¥

especial.

En efecto, no se puede negsar que ain en la actualidad sie-—
gue siendo muy importante lz funcién retributiva rare los Jue—

ces en el eJjercicio de su facultad de punir,

Por otra parte, también tiene especial relevancia la rea—-—
daptacién social del delincuente; de acuf que al retriduir un—
mal por otrc mal cue se le causd a la sociedad, no se debe de-
Jar de tomar en consideracidén & la readeptacidn.

En cuanto a la prevencién general, cabe seffialar cue la be—
na debe fuﬂcionar cemo un inhibidor do las posibles conductas—
delictuosas, de acul aue deba intimidar s cuisnas pretendan po
nerse én el supursto de la norma ¥y su anlicacién servir de ——
ejemmlo mara ese misme fin.,

Por lo cue hace a2 la nrevencidém esnecial, »oderos decir —-
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que cuasndo falla la prevencidn general, es decir, cuando ya hu
bo quien transgredié la norma peral, se debe aplicar a este ca
80 concreto la prevencidn especial, con el objeto de cue se in
timide, se arrepienta o se readapte el infractor penal, para -

que no reincida.

7 DEFINICIOF PROPIA.

Por todo lo anterior se concluye, gque el Derecho de Penar-—
e8 la facultad ¥v cobligacidén cue tiene el Estado para, como oz
ganizacidén jurfdica de la sociedad ¥ en los términos cue esta-
dltima lo demande, criminalirar conductsas, sentenciar penas y
ejecutar las sanciones de acuerdo a lz;s leyes antexriorea a 1la

comisiéa del acto delictive.

Por esto es cue veremos a continuaecién aspectos relaciona-
dos con &l Estedo, debiendc aclarar que, de ninguna manera, se
pretenderi zhondar en una Teoria General sobre agquél, ya cue -
nuestra intencidén se dirige a esnalizer los lfmites del derecho

de pensr por parte del Estsasdo.

No obstante lo anterior, seri menester que sbordemos 108 —
temas del concepto ¥ elementos del Estado, vara sustentar sus-

facultades y obligaciones.



CAPITULO IV

ELL ESTADC Y LGS LIMITES DEL DERECHC DE PENAR.
1. EL ESTADO

En una muy breve referencia histérica cabe decir cue Nicolas
Maquiavelo, autor de la obra El Principe, fué quien empleé§ por -
vezr primera la palabra Estasdo, ya oue este autor nacido en Flo—
rencia el 3 de mayo de 1469, observé que a lss organizaciones pgo
1fticas de su tiempo ya no le eran aplicsbles los términos de po
lis, aludiendo a una corunidad que secln AristéSteles no deberfa-
exceder de diez mil habitantes, o de civitas, que en la antigiis-
dad habfa sido tan usado,puesto que s é1 le toca ver como las. —
grandes naciones que se fueron formando en la Edad Media, crig-——
talizaron en el Renacimiento con la forma y denomiraciém de &g-
tados Modernos, cuya caracteristica esencial radicabs en la cen-
tralizacidén de todos los poderes phiblicosz, lo que antafio no suce

dfa. Por eso exvled un término nuevo: la palabre Estado.

Partiendo entonces del concepto de Estado Moderno, de ese—-—
que se extendié poxr Europa Qespués del Renacimiento, y cue alcan
zara grandes avances en Espafia, después de la victoria de los Re
yes Cat8licos; en Francia, que ya era una nacién a la terminam~—
cién de la Edad Media; o en Inglaterra, gue también habia logra-

do consolidarse como tal.
De lo snterior se puede obsefvar la immortancia del conceoto
Nacién para el nacimiento del Estado Moderno, ye cue éste surgié,

precisamente, en las paciones modernas; es decir, ahi donde se ~
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entrelazaron, entre otros, los frecteres e lz reza, el len~uaje,
la cultura, la reorrafia, la economfa, la puerra, la estrategia,
etc.

Por eso hax autores, c~mc Crossman, ~ue hshlan de) Estsdo —
Nacidn, entendiendo pcr nacién a2 'Un pueblo aue vive bhajo un Gni
co gobierno central lo suficientemente fuerte para menténer su -
independencia frente a ctras potenrncias', ¥ sosteniendo que 'Ha—-
cién' y 'Estado', son dos aspectos del orcden social occidental,-—
7 que copde uno eg ininteligible sin el otro. Un Estado 2ehe po-
seer o surgir de una base de nacionalided, v une nacidn dere so-

meterse a una formza de contrcl centralizado, si es ~ue cuslquie-

ra d¢ acbas orpanizeciones guiere perdurar”. (76)

Se habré£ pedido observar otrs caracteristica del Estado Mo—
derno: el monopelioc del poder, el poder ptdblico. Y como otra no

ta distintiwva: la idea de soberania.

Tenemos cntonces dos aspectos coyunturales del Estado Moder-—
no: el poder piblico = 1la sc-eranfa. Por lo cne toca al primero
hubo de plantesrse y resolverse al inicio de su nacimiento el —-
prohlexa respecto a cuién deberfia ser el dépositario de dicho po

der.

La historia da resmuesta a lo enterior indicando cue primerc
se venad, 7 asi se llevéd a la préctica gubernamental, en la mo——
narqula; es decir, en la idea de cue el poder piblico deberia Te
sidir en una perscna: el monarca. MAs adelante sBe desarrollaron

las ideas derxceréticas y se afirmé -~ve el voder debia residir en

(76) R.H.S. Crossman, '"Biorrafis el Estaodo Moderno", Fondo de -
¢ulture Econémica, Primere Reimpresicmn, México 1978, m.~.

M o= 22.
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el pueblo, ¥ aue éste 10 podriz delerar a anus ~enresentantes; 7
esto cormplementado con las ideas del Zarén de Meontesruieu, reg-
pecto a la divisién de poderes, va dando fo-ra & vna manrera més
evolucionzda de Zstedc, nos referiros al Estzdo de Dereckcey o -
sea, a mguella or~anizacidn nclitica cura funcidn orimordial re
dica en ser garante de lcs derecros del hombre, en respetar y -
kacer respetar los derechos ncturales de la »humanidad. Fer ec-

to, en el Capftulo II citeres a Lino Redriguez—-Ariass Bustamante,
para quien el Derecho Ketural es "la defensa refor ccnstruids y

més legitima qQue se puede levontar frente al voder crnirmodo del

Zstado.

Ccn lo expueste anteriormenta, podemos ver en nuestra Carta
Magna la manera como dichas ideas se han consagredo en su arti-
culado. Y asi, en sélo tres articulos poderos observar la sin-

tesis de los expuesto con arterioridad:

Articulo 39.- "La soberanfa nacional reside esencial ~ ori-
ginalmwente en el pueblo. Todeo poder plblico dimana del pueblo-
¥ se instituye nara beneficio de éste . . .

Articulo 41.,- "El pueble ejerce su scheraria por —edio de -
los Poderes de la Unién, en los cescs de la competencia de b5~
tos, ¥ por los de los Estedos, en lo rue toca a suvs regimenes -

interiores . . ."

Articulo 49,.- "El Supremo Peoder de la Federscidn se divide,

vara su ejlercicio, en legislativo, Ejecuvtivo ¥ Judicial”.

De lo anterior ncdemcs concluir rue formamos un Estado de -
Derechic, donde la schersnfa reside en el Pueblo v el vpoder pl—-

plico dimana de €ste; ¥ cue dicke poder se eferce al través qe
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una divisidén de poderes cue de>e, con el correcto reparto de -

las funciones del Estado, defender las lihertasdes humanas.
Agsf{, en el marco de nuestra forma de Egtasdo, de esta Repi-

blica Representativa, Democréitica y Federal ~ue el pueblc mexi

cano ha decidido consatituir, nosotros veremos los limites del-

derecho de pensr.

1.a) Concepto.

Para Luis Recaséns Siches, en pn primer erfoque, estima —-
que. el Estado aparece ccmo la orgarnizacidén polfitica suprema de
uns corrunidad, con el afdin de tener un poder supremo, es decir,

méAs rfuerte que los mas fuertes. Después nos define sl Estado-

"Como la organizacién politica mediante un orden de normativi-—
ded coercitiva gue abarce uns colectiv—i;!ad de seres humenos y-
que impera en un cierto territorio”, afirmando que el Estado -
no es, en rifor, "la corunidad de versonas voliticamente orsa-
nizgdas, sino cue es més rien 1la orcanizacién voli{tica de esas

personas®. (77)

Tanmbién sostiene este avtor cue, el Estzde es ol estade de
la opinidn piblica, pues considera qué todo poder social se —

apoya, en Ultima instancia, sohre el reconocimiento del mismo,

o sea, sobre la opinién plblica vpredominante, va gque el mando-

(?7) Luis Recaséns Siches, Op. Cit. Pé4r. 274,
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poelitico no se puede tasar sélo en la fuerza material; de tal

suerte gue "paro que!las Srdenes que emita un poder sean nor-

mas Juridicas, no baesta con oue cuenten con el aporyo de 1a —-—

‘fuerza bruta detentada por 1os gque ocupan el poder. Es nreci

so, ademés, que esas normas, en tanto cue totalidad, es deciry

en su conjunto, traduzcan una situacién de normalidad. Un or-

den Jjurfdico, pera gque sea tal, requiere una base de normalidad
congruente”. (78)

Por otra parte, considera Recaséns ~ue a pesar de la co--
nexién estrecha, y probablemente esencial 7 necesaria, que -—-
nxiste ontre el Estmdo 7 el Derecho, no es correcto identifi-
carlos como sinénimos, puesto que el Egtado mo s8lo tiene di-
mensiones juridicas, sino tarbién sociolégicas, ya gue por de
bajo del orden Juridico positivo y vigente, existe una reali-
dad gque lo vroduce, qgue lo mantiene, que lo reelabora y lo —-—
condiciona. Una realidad cue no es fisica, sino sencillamen-—
te humana: relaciones humsnas, modos de vida colectiva. Ime
go, el Estadoc no se agota en lo jurfdico ni sevlimitu a lo 80

ciolégicoc, pues artaes dimensiones le conciermen.

Por su parte Hermann Heller sostiene, de marera semejante-

(78) Luis Recaséns 38iches, On. Cit., Pég. 269.
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a lo anterior, que "E1 Xatado no @8 esniritu orjetivo ¥ ~uien
intente orxJetivizarlo frente e su surtancia humanas vsicofisi-
ca, verd gque no e queda nada en las nanos. Pues el Estazdo -
no es otra cosa ocue una forme de vida humano-sociasl, vids en-

forma y forma aue nace de la vida". (79)

Para Heller, la Bnidad estatal reguiere tanto de condicig
nes naturales como culturales, ; sarer:

a? Condiciones Geogréificas.- Ls decir, el territoric dcn-
de se va a dar la actividad estatal, deh®iendo haber unided de
territorio, o ses, no se requiere un espacio unitario, xa que
puede hsber espacios georrfficamente separados, sino que lo -
que es necesaric es gue se mande de manera unitaria en todo -
el territorio del Bstado. M4s & nerar de ~ue el territorio -
es irportante pars el Estado, de ninguna marera las ccndicio--
nes geogrificas nos explican por sf{ solas la unidad o peculia
ridad de un Es%*edo, y& que sc debe hacer alusién al obrar hu-
mano.

b) El pueblo.~ 41 cual debemos ver como formacién cultu-—-
ral ¥ no en su aspecto racial, para asi observar que se con—-—

vierte en nacidn cuardo la conciencia de vpertenecer al conjiun

(79) Hermann Heller, "Teorfia del Estado", Fcndo de Cultura —-
Econdémica, Cctava Reirmresién, México, 1977, pD.p. 59 7 s.s.
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to s¢ *trangforma en une conexidn de welunted politica.

c) La Divisidn Econdmica.-

iregable la importarcia aue
tienern las condiciones econdmicss en el scontecer ectetel, pe-

ro es inadmisible relativizer el Estadc a lea TZconormie.

4) La Opiniéz Piblica.- Entendiéndose por tal a las —eni-
festaciones de voluntad politica ~ie entra®an imvortancia vara
el conjunto del Estade, ¥ que de —anera »nrecisa 7 condensadas -
planteen juicios politicos firmes; y ~uve, adenés, en lc cencer

riente a la unidad estatal,cumple con la funcidén de legitima~—

cién de la autoridad politica ¥ del orden por elle cara=ntizado.

e) El1 Derecho.- Zste viene a ser lz —anifestacién éticarmen
te necesaria del Estado, l& ordenacidr normativa sociasl enta-—-
blecida y garsntizeda por los ér—arcs estatales. Per lo cue,-—

Estado y Derecho son entidades que se hallan vinculadas.

Por todo lc expuesto se coxclure que el E::ado no puede ——
concebirse como una funcidén de la tierra, ni como manifesta——-
cidén del pueblo, de la sociedad de clases o de la opinidén pl--
blica ¥y cque taxpoco pue“e ser disuelto en el derecho, Fa que -
todas esas ccondiciones son necesarias wara el naciriento y per
ranencia de la unidad estatal,

Otro destacedc estudioso del Estrdo es Georre Jellinek, pa

ra ruaien "IX Igtsdc es -ina corporacidr terri“crial dotzds dewn
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voder de mando originarioc. {80)

Bes&ndonos en la definiecién de Jellinek, pvasaremcs ahora a
desglosar, asunsue de alguna manera yva lc heros hecho,. el tema

de los elementos del Estado.

“1.b) Elementos

De la definicidn de Jellinek podemos deducir los sicuien-——
tes elementos:

~Corporacidn

~Territorio

~Podex

~Mapdo COriginsxioc.

Por corporacidén se debe entender s la esociacién humana per
sopificada, & la poblacién, y més ain, a la Nacién, de la cual-

wa henos hsbledo c¢citando a Crossman.

En cuanto al territorio, si hablamos de coronoraciédn territe
riml es porque nos referimos al agrupaniento humsasno personificsg
de que vive en urn espacio geogréfico dado. Es més, de pronto,-
cuando pensamos en un Estado equis lo primero gue nos viere a —

la mente es una porcidn del mapa.

(80) Mario de la Cueva, "Teoria del Estadc”, Edicién Privada, -
Ciuded Universiteria, México, 199, FPac. 20 (Edicién de —
los aruntes de Teoria del Estado del Dr. de la Cueva logre
da por la cocperacidn del grupo de Al-'rnos del Sr. Lic. Es
teban Ruiz Pcrce, en 1969)
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En o que se refiere 21 poder, ¥a se ha dicho cue una carac
teristica “el Estudo ilodernoc es el monofolio del soder, nero -
no de cualquier vpoder, sino del voder ntblico, cue, entre otros
éspectos, se manifiesta en la facultad de dictar el derecho y -
hacerlo cumplir coactivamente en un territorio determinado ¥y so
bre la.poblacién que lo habita. Emmero, no hay que confundir -
al Estado con el Gobiermo ya que éste es una parte de aguél.

Por cuanto hace sl llamado mando originario, o voder de man
do originsrio, se debe pensar de inmedisto en la idea Ze sotera

nfa, pues en el concierto intermacionzl de las nsciones, anare—

ce el Estado como una unidsd totsl ocue vive en el tiempo ¥ en
el espacio, frente a otras comunidades gue tacbién viven ex el

tiempo y en el espacio.

Por todo lo anteriormente escriteoc se concluye, cue los ele
mentos del Estado, al tenor de la definicidén de George Jellinelk,

son custro:
-Territorio
~Poblacién
~Gobierno
~Soberania
Ahora bien, visto lo que se va a entender por Esta—

do , lléimesele corporacién, unidad, organizacién, etcétera,

¥ analizados sus elementos , toca ahora abordar el ———
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tema de las facultades ¥ ohlicaciones del mismo.
1.c) Facultades v Obhlicacicnes.

Este punto, gque tamhién podriamcs derominar derechos ¥ de-
beres del Estado, estf Intimamente relacionsio con el Derecho,

¥a que éste watisface, en principio, 1a necesidad de orcanizar

el poder del Zstedo; o sea, organizar la serie de érrancs gue-—

hablan y actian a nombre del Estado. También el Derecho va a-

inteztar legitimar a dicho poder, pues se supore nue lo dere -
organizar gegin criterios de Jjusticia; ¥ asi, en consecuencia,

s8i el Derecho organiza y legitima al poder, también lo limita.

No es el caso que en este avartedo vavamos a enumersr los-
derechos ¥y los deteres ~ue tiene el Zstado, sino cue vamos a =

tratar de establecer el rarco tedrico er dorde deven darse ta-—

les facultades y otlipgaciones.

' De entrsda, cabe sefalar cue la facultad més imponente del
Estedo, radica en la posibilidad que tiene para dictar el Dere
cho ¥ hecerlo cumplir &# viva fuerza si es necesario; pero, & es
ta atribuciédn le acommafia una oblicacibn: ocue al emitir una nor
ma jurfdica hags eco de las demandas del puetlo, © cue al menos

cuente con el concensc mayoritario, ya rue se debe recordar, se

gin el artfculo 39 de nuestra Constitucién, -ue todo poder vli~--
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blico dimena del nueblo ¥ se instituye vara beneficio de éste.

Podemos afirmar, c¢r términos generales, aue el Estado como
organizacidén suprema de ura comunidad tiene derecho para ejecn
tar todos aguellos actos tendientes a conservar ¥ fortalecer -
la unidad eststal en un clima de Justicia, de segpuridad y de -
bien comin; y, en sentido contrario, tiene 1r obli—mcidén de re
primir o de desaleatar todas aquellas merneras ~ue atenten con-
tra la adecuada convivencia humana gquec debe rarantizar el Estg
doe

Por otra parte ¥ en relacidn a8l tftulo de es3ts investi~a—
cién, cabe citar a Hanes Kelgen, que &l referirse a los dere——-—
chos del Estado nos dice: "La relacién entre el Estasdo r los =
sujetos de les obligaciones creadas por el derecho penzl permi
te la misma interpretacién, en cuanto la sancién peral es apli
cada ﬁnicamente cuando e). Ministerio Piiblico efercita la co-—
rresvondiente accién. El1 acto por el cual el ~rocedimiento Ju
dicial que conduce a le sanciédn es puesto en movimiento, debe-
ser considerado como un acto estatal; ¥, en tal hip6tesis,.es—
positle hablar de un derecho subjetivo del Estado al castigo -~
de los delincuentes, y decir que el delincuente ha violado un-

derecho estatal"”. (81)

(81) Hans Kelsen, "Teoria General del Derecho ¥ del Estado", =
UNAM, Segunda Reimpresién, I'éxico, 1979, vag. 239,
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En efecto, también en este trabsjo se hz sostenido el dere
cho que tiene el Estado para castiger a los delincuentes; nues
tra posicién no es snarquista, no se niega el derecho de penaxr
pero si se afirma oue este derecho debe ejercergse dentro de --—
ciertos limites, de los cuales hablzremos a continuacién, como

corolario de estas consideraciones gobre el derecho de penar.
2, LCS LIMITES DEL DERECHO DE PENAR.

Hemos dicho que el derecho de penar corresponde al Estado,
¥ que &éste lo ejercita en tres instancias: La legislativa, 1la
Judicial y 1la eJecutiva, misamas gue corresponden a los tres po
deres a través de los cuales se divide el Poder Pidblico para -

su ejercicio.

Fn dicha virtud, nara snalizar los l4{mites del derecho de
penar se tendrf que dividir el presente estudio en tres inci——
sos, para ssi poder precisar mejor nuestros ountos de vista.. A
3{ veremos entonces, en principio, a la esfera lesislativa, ——
posteriormente el Ambito judicial y, finalmente, a la etapa e—
Jecutiva.

2.8) En la Esfera Legislativa. )

Al hablar de un &mbito legislativo podemos derivar dos pun
tos a tratar: E1 Poder Legislativo y la Ley. Asi, aunque some—
ramente, habremos de hacer alusidén a lo que es y lo que signi-

fica dicho Poder dentro de nuestra forma de Estado, porgque es—
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a este poder ¥ su “ruto =~la Lev~ Bl rue ncs referiros en escte
vunto.

En princivio, cabe sefialar que nuestra Repiblica Mexicena-
es representantiva, democréitica y federal, o sea, cue debido a
que hOy en dis es précticarmente imposible gue se de la democra
cia directa, como antafio llegé a suceder en ci:udades peguefias,
actualmente se tiene ocue recurrir a la "representacién"; es de
cir, gue 21 pueblc, en quien reside originariamente la scobera-—
nfa, la ejerce por medio de sus revresentantes; en este caso,-
a t‘ravéa de cus diputados y sensdores gl Congreso, en sus céma
ras resnectivas. De aqui el caréicter democrfitico ¥ renresenta

tivo de nuestra Repiblica.

Conviene destacar también que a este Poder Legislativo se-
accede medZante la eleccidn popular; por lo cue, de entrsda, -
teremos ya una primera taxativa para la funcién del lesislador:
debe ser fiel renresentante del sentir de sus renresentados, -
para pnder assi hacer llegar a las }cémnras el concenso popular-
resnecto a8 tzl o cual ley, ¥ se erviece a estructurar, desde -
un vrincipio, la legitimidad de un acto.

Hesta aquf podemcs decir ~ue ra identificamos un limite al

derecho de penar; de carfcter nclitico si se cuiere, en el sen

tido de cue el lemislador debe respetar y hacer llegar la vo——
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luntad popular & las cémaras para aue se tome en cuenta en la-
formulacidén de una ley; en este caso, de una ley penal.

Esta ley, como cualouier otra norma Jjuridica, es general,-
abstracta ¥ obligatoria, ya que se elabora para todas las per—
sonas gue puedan guedar comprendidas en el supuesto  por ella-
sefialado, pudiendo ser aplicable en los casos concretos que se
lleguen o presenter durante su vigencia ¥, ademés, con cerfc—

ter imperativo.

Pero sdemés esta Ley Penal tiene otras dos caracterfisticas
sumamente relevantes, como 1o son e hecho de gue ademfs de ea
tablecer una conducta que se va a calificar de delictuosa, es-—
to es, sefiialar un tipo, va & referirse a una conminacién de -
retribueidn penal, a una smenaza, 1la llamada punibilidad de la
norma; y por otra parte eata Ley también se constituye en la -
tnica fuente del Dereche Penal; ya que si recordamos cue al te
nor del srticulo 72 de nuestro Cédigo Penal "Delito es el acto
u omisién que sencionan las leyes penalss”, ¥ que, a mayor ———
adbundamiento, también se dice que no hay delito sin ley que leo
formule previamente (Nullum Crimen sine Lege), tenemos cue a--

preciar que la Iey es un punto toral en la materia penal. De-
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aqu._{ que destacuemos la funcidén del Poder Lerislativeo, ¥ rue -
reiteremos cue desde nuestro particular punto de vista, desde-
el hecho de establecer ocue 'equis conducta -acto u omisidn- es
un delito, se estl ejerciendo ya el derecho de penar, pues se
estfn sentando las bases psara sus fases posteriores (la Judi——
cial y la ejecutiva).

Asentado cue los dos conceptos integrantes de 1a ncrma ju-
ridico penal son el tipo y la punibilidad, es necessrio anali-

zar los limites que existen en ambos casos.

Por lo que toca al tipe, aclarar: qué conductas va a este-
blecer el legislador como delitos, hasta dénde puede decir gue
tal cosa es mala ¥y conminsrla con la smensza penal. A estc po
Vd.ria.mos contestar diciendo que las normas penales dehen crear-
se s8dlo cuando sea estrictamente necesscrio pars asegurar las -
condiciones de convivencia social; es decir, no se deben tipi-
ficar delitos arbitrariamente, sino nue se debe analizar a pro
fundidad aquelloc que se va a estimar como delito. Hay gue pen—

éar en el gran impacto qus tiene esta Ley sobre las versonas.

Ademﬁs, no se le debe dar caricter mégico a 18 -
ley, ¥y pensar aue con la creacién de més y més tipos delicti--

vos sSe van a asegurar las adecuadas condiciones de convivencia
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social; ya que, coro dicer Franklin E. Zimrin~ x Gordon J. Haw-

kins, "los problemas scciales 'nec se nueden Tesclver mediante -~
leves'.(82) O como tarbién lo afirmozra Enricce Ferri al decir --
cue "los fendmeros delictivos scrn independierntes de las leves —
penales”™, y hay oue recordar lo aue erte gutor nos decia scerca
de los factores exégenos del delito: el medio smbiente o la ma-—
nerz como éste condiciona al infractor.

Hoy mismo observamos una ola delictiva cue havnuesto a dura-
prueba a nuestres sutoridades, 7 ge ve diffcil. que sumentando -
las penrs, por ejemplo, al delito de rnbe, se acabe o mengiie la
incidencia de éste; ya que no es con smenazag como se satisfa—-
cer necesidrdes, pueste cue si bien es cierto nue har guienes -~
ran hecho de la vide delictiva su rodus vivendi, tardbiédn es ver

dad pealvaria, ¥ triste por cierto, que muchos delincuen wor heam
bre, vor ignorancia, nor falta de oportunidades de vida recte;;
por desorganizecidén sccial en general.

Podemos concluir hasta aqui que para ~ue el Poder Legislati
vo actiie en beneficio del pueblo, ¥ asf ¥y sélo asi debe hscerlo
por mendato comstitucional, debe tipificar a las coniuctas como
delictivas en funcidén de la necesidsd social.

8in embargo, €l Esgstado no sélo debe conminar penalmente con

(82) Franklin E. Zimring v Gordon J. Hawkirs, "La Utilidad del-

Castigo", Editores Ascci-dos, S.A., Primera Edicién en es—
pafiol, México, 1977, pée. I6.
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ductes rue afecten 1lrs ccndicicnes indisvensables nars ls pre-
servecidn de la coexistencia soci=l, sino ~ue también rehe es-—
tar atento a rue exista proporcionalidad entre el bien juridi-
co cue tutela y la punibilidad. Y aquf ya -Hodrfan caber cues-

iones de carfcter axiolégico, de estimativa Jurfdica.

En conclusidn, nodemos resurir diciendo que el Poder Lecis
lativo, como una de las instancias al través de las cuales el-f
pueblo ejerce su soberanfa, para ejercer el derecho de venar -
en la etapa legislativa debe estar atento a los procescs socia
les de carécter polftico para que nueda hccexr eco del sentir -
popular, y tipificar ccmo delitcs sélo acuellas corductas ~ue-—
afecten al orden social, y ante las ~ e nc gueds otra oncidn -
que manedisrlas como delitos, debiendc gusriar nrodorcicnelidad
entre el bien Jurf2ico tutelado r la vmunirilidad cue =e veve a

establecer.

2.b) En el Ambito Judicial.

Aquf se naré alusién a otro Poder, el Judicial, va cve. se-—
debe tener en cuenta, como lo asentamos en el Cavfitulo IIY, ——
que "la imposicidén de las nenas es provia ¥ exclusiva de la au-

toridaed Judiciel", er térrinos del articulo 21 de nuestra Cons

titucidn Politica.
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Sin embergo, no basta con gue citemos el fundasmento leral—
del derecho cde imponer peras, ~'le es a lo cue también hemos ——
llamedo punicidn, siro que se hdce necesaric que tengamos en —
cuenta, nuevamente, el articulc 39 constitucional, relativo a-
que "Todo poder phitlico dimana del pueblo ¥ se irstituye para—
beneficio de éste".

De tal suerte que, como er el inciso irmedisto a=terior, -
tanbién el Poder Judicial tiene, en nrincipio, la obligacién -
de ejercer su cerecho de imponer penas de renera que se prote—

Jan ¥ satisfaga loa intereses del puedblo.

Pero adepés del fundémento constitucional de la punicién,—
gue Fa hemos mencionadﬁ, eviste otra base nara su aplicacién,—
aue es la propia punihilided de s rorma Juridico mensal concre
*aj; ~s 2ecir, mos referimos al intervalo rue establece el le--=
gislador ccwo medides — un méwimo ¥ un minimo - para cue se de
termire la pena que va a sentenciarse. 4Asi vor ejemplo, el le
gislador sefiala un determinado tipo pensl y lo conmina con unsa
‘amenazn de retribucidén venal, misme que va a comprender un mé-
ximwo ¥ un mfnimo de penalidad, y dentro de ese marcen el Juez-
va a elegir el punto especifico.

Como se habré podido observar, la autoridad Judicial tiene

otro iimite ern su zctuar, cue lo censtituye el hecho de rue ro
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wuede irncrner una wenalidsd mavor 8 la ~ue el tipo vensl correg
pondiente contenra en si rismo con las caracteristicas del caso.
Esto de ninpguns mcnera es rovedoso ni de diffcil concepcibn, ya
que se le puede dar un enfoque de carécter casi matemético: de-
entre un 50 ¥y un 100 de penalidad hinotética cue prevea el le——
gislador, la autoridad judicial no podri sentenciar -or arridba-—
de ese 100. Empero, le cuestién se cornlica si nos »reguntamos,
bajo qué ;riterios se va a deterninar la vens, o si se puede im
poner una pena menor a la estehlecids, ya ~ve les respuestas =a
estas interrogantes tamhién van a establecexr limites al derecho
de pensr, pues se deben tener en cuenta cue er el ejercicio de

este ejercicio se da el caricter immerativo—atri-utivo de la -«

norma Jjuridica, en el sentido de que si dien constituye uns fe-
cultad o atribucién para hacer algo, también se trata de una —
obligacién, de tal suerte gue el Estado debe estar limitado %tag
to vpara imponer como para dejar de aplicar una pena.

En cuanto a la primera pregunta, cabe ccntestar oue el Juez
debe individualizar la pena de acuerdo & la perscnalidad 3 cam—
racteristicac del delincuente, as{ como en atencién a los m;aos
¥ circunstancias de ejecucién del iliecito, ¢ see, conforme a la
culpabilidad. Y asi, una vez cue se determina que alguien es -
culpable de un delito, en la medida de su culnabilidad determi-

nar el puhto especifico nue se le ve adlicer de la -enalidad —-
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previste.

Es obtvio que 1o anterior tiene un matiz de retribucidn, que
nos recuerda a la IZey del Talidén, perc rc se puede nerar que =l
decir "ojo por ojo'", rce eztarlece un limite al voder eststal, - -

pues a nadie se podré imponer una nenz mayor & su culpabilidad.

Ahora bien, también se dice cue 3in punicién no havr intimi-
dacién, ¥y aue el fin de &sta os la prevencién gereral, ¥ ~ue ~—
por lo tanto, en aras de dicha nrevernc:&n hav ague erplear "mano

Aqui surge otrc limite sl derecho ‘ie menar, ya que como

dura” .
nos dice Andenaes "el hombre debe sexr tratadce sierpre ccmo fin-
en s{ mismo, ro 38lc como medio para oiro f£in"(83); de tal mane

ra que el fin de la preverciédn gernerzal nediante la punicién, de
be buscarse de acuerdo a la culpabilidad individual, ¥y no cas-
tigar a alfuien por las posibles conductas de otros, porcue de—

lo contrario dénde quedaria la dicnidad humena.

Por lo que hace a lz posibiiidad de cme el Juez imponge una
vensa menor & la contempleda vara determinade delito, debercs de
cir que el propio CSdigo Pensl da respuestzs a ecte »lanteamien
~1e reza: "Cr:ardo-

to, comc por ejemplo en su articulo 5¢ *ig,

el hecho se reslice mor error o irnorancia ircensible so-re la-—

(83) Franklin E. Zimring ¥ Goxrdon J. Hawkins, On. Cit., nés. 49
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existencia de la Ler Penal o del alcance de ésta, en virtud del

extremo atrasoctiltural T el aislaciento social 1del aujeto, se
le podra imponer hasta la cuarta varte de 1la pens corresoondien
te al delito de que se trate o tratariento en libertad, segin -
1la paturaleza del caso™.

Con lo anterior, nos provonemos confirmar el principio de -~
legalidad que debe habexr en el campo del Derecho Penal, ya cque-
el Juez debe hacer uso & su arbitrioc dentro de les seiialamientos
de la ley, e imponer asi, ai fuersa el csso, ula pens menor, pe—
ro en los términos gque la ldy le faculte.

De aqufl se deduce parte de la importancisa de 1la ley en la -
esfera penal, ya que asi como destacamos en el Capitulo II 1o -
relevante del Derecho Naturasl, aqui debemos darle un lugar muy-—
especial &1 Derecho Positivo, porque si el primero satisface —-—
ciertas necesidades huranas, el sepundo es la mejor expresién .-
para satisfascer otras necesidades humanas, como son la reguleri
dad y la certidurbre. JTuego teremos,; que el estricto avego & —
1la Ley en materia penal, le va a dar certeza a la trilogfia de -
actos que =e dan en un proceso de esta raturalezz, como son la-—
acusacién (el ministerio p&blice), la defensa (el defensor) y -
1a decigidén (el juez) ; otorgando también, desde luego, seguri——

dad y certidumbre tarnto al acusado como 21 ofendido o la victima.

Podemos afirmar entonces que si hien el Derecho Metural es-—
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muy importonte nare la formecidn rdel Derecho Fenol, el Derecho
Poritive es indisnersable para su e’ecucidn, sotre todo tratfn
Qose del dereccho 4e penar, ya cue anui dete opersr mn positie-

vismo estricto.

Pagewros ahors al Bltimo estadio donde se ejerce el derecho
de penar, que es la etapa ejecutiva, donde se va a aplicar la-

pena en sentido estricto.
2.c) En la Etapa Ejecutiva.

Aquf varcs a& hacer alusidén al Podexr Zjecutive, recordando-
que nuestra Constituciédn Politica dice al resvecto, en su arti
culo 18, oue "Los gobiernos de la Federscidn v de los Estados-—
organizarin el sistera penal, en sus resvwectivas jurisdiccio—
nes, sobre la base del trabajio, le capaéitacién oara el mismo-
¥ la educacién como medios pare la readaptacidn sociol del de—
lincuente.”

Se hace necesaric entonces, basé.ndono.s er el pérrafo inme~
diato anterior, que también traigamos a la mente amquello de ——
que el derecho de venar es una facultad y una obligacién, vues
como se havré vodido observar, el Estado tiene el derocho de -
ejercer su derecho de pensr, con la obligacién de organizar el
trabajo y brindar capacitacién ¥ educacidén. Iuemo, el Estado-

podrid sancionar & los delincuentes, vero tamtién tendr& cue —-
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curplir determinadas oblirsciones narz estructurar su sistema
pernal.

Lo que se ha sefizlado con sntarioridad, respecto el conte
nido del artfculo 18 Comstitucionnl, tamdién se pusde obser——
var en el articulo 22 de 1la Ley r~ue establece las Normas Mini
mas sobre Readaptacién Sccisl de Sertenciedos, rue en térri-—
nos generales dice lo mismo.

Anhora vien, de todo lo antes diche ern este inciso, vode——
mos deducir una palebra clave, rue es muy relevante para orgs
nizar el sistema peral, nos Pfeferimos a la llamada resdapta-—
cidén, tambiér denominesda a veces rehabilitacién sociel, yo —

que constituye el fir de dicho sistema.

Se advierte entonces que el Estado debe resdaptar socisl-—
mente al delincuente ; empero, estamos conscientes de que na-—
die puede ser readaptado a la fuerza, ¥a gue ce reéuiere su -
pleno consentimiento. En ccnsecuencia, no vamos a hablar de—
que el Estado tiene la obligacién lisa y llana de readsptsr a
comoc de lugar. No, de ninguna manera, verc si tiene 1s obli-
gacidén deAponer 108 medios pars cue el delincuerte se readap-—
te. Sobre estos medios y su incummlimiento versaremos 21 fi-

nal de este inciso.

Por otra narte tenemor cue otro limite 21 derecho de pe—-—
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nar en esta etansz lo ~stohlece la »unicién, ra cue el fundamren

to de la mena es, propiamente, la ouricidn.

Como se recordarf, la punieién se manifiesta en el momento
en cue el Juez, mediante unao sentencie condenatoria, determina
qué pena va a aplicarse, para que en la sipuiente etspa se oje
cute lo que ha ordersdo, nues &1 es el facultadc wara imponer—

las penes que habrén de ejecutarse pnosteriorrente.

En este marco de ideas vodemos concluir que el Ejeooutivo -
no debe aplicar pmena alguna gque la autorided Judicial no haya~
sentenciado, pues de lo contrario estarfe viclendc el artfculoe
49 de la Carta Magna, en el sentido de rue ro pueden reunirse—
dos o mis poderes en una sola perscna o cornoracién.

Sin smbargo, a pesar nuestro y en detrimento a2 nmestra -——
' Constitucién Politica, si se pueden dar casos en los cue el E—
Jecutive determire la imposicidr de una pena., Como ejemplos -~
de estoctenemos lo establecido ror los articulos 88 y 89 del -
C8digo Penal para el Distrito Federal, cue a la letra estable~
cen:

Art. 88.—~ ‘'las sanciones privativas de liberted, siempre—
que excedan de un afio, se entienden immuestas en calidad de e

tencidén hastz por le nitesd més de su duracibén; as{ se expresa-

r4 en la sentencia, sin e 2a omicidén de este recuisito sea -
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obstéculc para hacerla efectiva."

Art. 89.— "La retencidn se haréd efectiva cvando, a juicio -
del Ejecutivo, el condenado con esa calidsd tenga mala coanducta
AQurante la segunda mitad de su condena, resistiéndose al traba-—-
Jo, incurriendo en faltas graves de discivlina o en graves in—-—

fracciones a los reglementos del estadblecimiento -enal."”

De estsa manera, al sbrigc de estos articulos podemos ver al
Ejecutivo dictando menas en contra de alpguien cue tuvo "mala —-
conducta"; porque la retencibén, desde nuestro particular vunto-
de ;.'ista, es el eufemismo de una sarcién llamada privacidén de -
la livertad. Por lo cue se puede inferir gue se trarsgreden ——
los ertfculos 14, 21 y 49 constitucionales, en cuantc el princi
plo de legalidad, el mcnopelio de 1la imposicién de las nenss ¥y
la reunidédn de dos poderes en uno, respectivemente. En conse——-
cuencia, se hace necesario gue se eviten estos desérdenes norma
tivos y se le dé a la Carta Magna su justa dirensién ¥ aoprecio,
limitando al Poder Ejecutivo, er materia de penas, a qoue acate—

lo que su diverso, el Judicial, le ordena.

Anora bien, por otra parte, hemos dicho cque el Estado no —
tiene la obligacién de readaptar al delincuente, sino gque debe-
§oner 1os medios para cue éste se readaonte. Cabria oreguntarse

entoncesn: iCuflles son esos medios? A nuestro entender esos me
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dios son dos: TRABAJO yy EDUCACION, pues el nropio artfculo 18

Constitucional, ya transcrito, asi nos lo confirma.

No querenmos decir con esto que el Estado esté obligado a —
dar un c=nleo o deterxzinada carrera a un exdelincuente. Ko, -
lo que pretendemos va mAs =114, se trata de cue el Estado sea-
el princibal defensor de los derechos al trabajo 7 a la educa-—
cién, conssgrados como garantias individualer en los articulos

52 y 32 de nuestra Constitucidan Genmersal, respectivamente.

.En efecto, pcr loe rue toca 2 la educacién es obvio aue su—
propdsito es erradicar el analfabetismo, la ignorsncia,'puea -
ésta, coxo ya Se na aicno, Tamolen .es un fictof crimindgeno; ¥
si & esto le sumemos gue aun hay guienes siguen scosteniendo el
anacrénico aforismo de que "a nedie le és perwritide ignorsr —
las leres", pues peor todavia. Es por esto que se hace necesa
rio precisar que -la aplicacidén de dicho aforismoc, hov en dfa,-
no s8lo resulta obsocleta sino ademés injusta y tirana, pues —-
"Digémoslo de una vez: supuesto un estédo legal como el nues——
tro, el principio nmemini licit igrnorare Jus con sus derivacio-
nes es inccmpatible con toda otra ocupacidn 6 profesién.soéial

que no sea la del derecho; incompatible, por tanto, con la vi-

aa."” (84)

(84) Joaquin Costa, "La Ignoranciadel Berecho", Manuales Solmr,
Primera Edicidn, 3arcelona, Esvafia, s/f, pag. 33.
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Por lo que respecta al trsbajo, al derecho sl trahajo, vi-
viendo en un Fstaedo de derecho, que debe ser defensor de le 1i

bertad: "Consecuencia natural v legftica de la libertad fisica,

es la de gue el hombre pueda dedicar sus wnergias al géneroc de
ocupacidén cue mfAs le arrade o le convenpga, 7 la de poder dig--

frutar el oroducto de su trahsio”. (85)

As{ tenemos sue el trabajo es un derecho y un deber socis-—

les, cue debe ser resvetado, protemido - forentado mor todos,—

incluyendo, desde luego, al principasl de todos: al Estado. Es

a éste a ouien en principio le corresnonde salverguardar el de
recho al trabajo; pero qug sucede en el caso de la preterdida-
readaptacidn social del delincuente, que el Estadc lejes de —
operar cono defemnsoxr del derecho gl trabajo, funciona como ——-
opresor del mismo, <Pués qué otra cosa hace al sutorizar cue e
se expidan las llamadas "constancias de antecedentes no pena--
les"?

Y asf es, el pedir dichas constesncias tento en el sector —
piblico coma en el privaedo para 4ar un emnleo, es inconstitu—-—
cional, como wa se ha visto, no esth previsto en la Ler Fede--

ral del Trabado ni ern la Lewr Federal “e los Trahaiasdores al ——

Servicio del Estado, es contrario a la "Declaracidn Universsl-

(85) Jesé Maria Bonilla, "Los Derecho Individuales", Herrexro -
Hermanos Sucesores, Segunda Ediciénm México, 1921, péz. 23
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de los Derechos Humenos” 7 a los orincipios cenerales del dere
cho. Asf ge concluvd en la Comisidén de Justicia Laborel duren
te la Consulta Nacional Sobre Administracidén de Justicia efec-
tuada on la Procuraduria General de la Rep@iblica, el 19 de ene
ro de ‘1983, ¥ se arregd oque deberfs de haber reformas legales-—
para prohibir que se exigieran certificados de asntecedentes no
penales para dar un empleo, ¥ que se deberfa de prohibir el ac

ceso a los perticulares a los registros criminolégicos. (Excel
sior, 20 de emero de 1983.)

"Pocos meges después, se pregentarcn las iniciativas de ley

correspondientes, que pregusiercon —mevan leres orginicas pers—

las procuradurias General de la Repidblica y de Justicia del —
Distrite Pederal, que contenfean, entre otros aspectos, lo relé
cionado con las constancias de antecedentes no penales. Y asi
se dijo en la Exposicién de Motivos de dichas iniciativas gue—
la préctica de expedir egtos certificados generalmente afecta-
bha derechos laborales y cue por sus consecuencias aparejaba ——
una segunda sancidén a perscnas cue habfian cumplido sus senten—
cias. Por lo anterior, en ambas leves se previno que el Minis
tordio Pdblico o la Polic{a Juadisial sélo expedirén constancias—

‘dd- actuaciones o registros qua ohren en su poder, cuando exis—~

ta mpndsmierto de autoridad competente cue fundeé y motive su -
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requerimientec, o cuzndo resulte indispenssble'la epedicién de
dichas constancias vwara el efercicio de derechos ¢ el cumpli--
mientc de ohlicaciones previctas por la Ley. (Uno més Uno, 21
de septiemtre de 1983)

Sin embargo, {Qué sucede en la nréctica?, que las buenas -
interciones de la menciorade Exposicifn de otivos se redecta-
roen de manera confusa e indecisa en lcs textos de ambas leves-
orgénicas, puesto gue no se logrd lo cue ~e depeaba: prohibir.
que se exigieran, y mis adn, que se expidieran, certificados -
da antecedentes penales como requisito para obtener un empleo.
Cabe aclarar, que si decimos que las redacciones son ccnfusas-
e indecisas, és porque, si se sabe cue el trabajo es un dere—
cho, cfno es cque en lag leyes se dice cue se expedirén las men

. cionadas constancias cuande resulte indispenssble para el ejer

cicio de derechoss luego, se advierte gue el Lercislader se in-
fluyé més por las ideas de la peligrosidad que vwor les de la -
culpabilidad y‘rearirmé agi la misma situacién de antes: S@ew—-
guir violendo el darecho &l trabajo a los gue c:enten con an~——
tecedentes nenales. .

A mayor abvndamiento, se puede corroborar lo cue antes se—
ha manifestado viendo cémo se sifuen exjpidiendc constancias de

antecedentes penales hoy en dfa. Y aquf lz resoponsabilidad -
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en para el Estado, ya cue hemos visteo oue una d4e sus funciones
consiste en garantizar la efectividad de lza gerant{as del wo-

bernado.

En resumen , =l Estado debe prohibir gue estes ccostan--
cias sean requisito para dar un empleo, ¥y sélo debe inforcar -
de los registrcs criminolémgicos a lss sutcridades competentes—
que funden y motiven su requerimiento, negando asfi el acceso a

cualesguiera otra perscna.

Temando ccme bsse estag congsideraciones acerca de la educs
cidn y el trabajo como medios Dara la readaptacidn social dal;
delincuente, S6 concluye que el Estado no .sélo tiene limites —
para ejercer su derecho de penar en la etapa ejecuviva, sino =-
que aderfiz tiene la obligacién de poner los medios adscuados —
para que opere dicha resdaptacién. De tal manera que éi pu-gg
rantiza adecuadamente el derecho a la educacidédn y si no prote-
ge como debe el derecho al trabsjo, se cmers Por su base la &=—

pretendida readsptacién social del delincuente.
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1. E1 rombhre como ser tioldgico ¥ scciel se éncucntra an—
te dos tipos ~e Jeyes: 1lps mnaturales - las sociamles; las »nri-
meras en cuanto a su naturaleza viviente y, las segundas, por
lo ~ue hace a su cardcter crerario, nue le impele avorganiznr
la convivencia ceon suc semedjantes.

2. Las leves naturales se ubican en el rundo del ser, son
causal-explicativas, se refieren a los czusas rde lor fendme—-—
nos naturzles, nos l1os describen ccmo necesarios, inviolables
¥ fatales. Las leves sociales se dan er el mundo del deher -
sexr, ya que prescriben aguello que debe realizarse, son con=-

tingentes, su obJjetivo es normar los campos del cobrar humsno.

3. Las norras juridicas Jjunto con las morales y las reli-
giosas, asf como cor l=zs reglas del trato social, integran --—

los Srdenes resuladores de L& conducta humana.

4. Las norzas morales son auténomes, %nteriores, unilate—
rales e incoercitles; sin nue deha entenderse cue autonomia —
gsignifica autonorm;tivided, sino 1litertad para reconocer es-—-—
ponténearente una norma ética con valeo cbietivo — de carbec—-—
ter universal. Son interiores oporque califican les intencio-

nes de una conducta, ¥z interna, a ecterna. Son unilstera-~-

les porque sélo se dan deheres sin ~ue se concedan f=cultades
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¥ son incoerciblern norgue es ccndicidn de su existeﬁcia el gque
no se otcerven por la fuerza.

S. Las -eglas del treto socirl n heterdénomss, exteriores,
unilaterales e inccercibvles. Heterdncmes porcue son imnuestes
por la colectividad en cue se vive. Extexiores porque lo im--
portante es jue hava adecuscidén al preceptc, independicnteren—
te de lo Ggue se piense. Unilatersles por su carécter imperati
vo ¥ no atributivo; e incoercibles vorque ro pueden imponerse-—
por la fuerza. Aderéds son reglas ¥ no normas porgue se fundan
en fienes recundarios y contingentes, y no crean suténticos de
beres como las normas, cue sSe hasar en bienes fundamentales ¥

roralmente necesarios.

6. Las rormas religiosas son heterdnomas, interiores, uni

latersles e incoercibles. Heterénomas porque se estima qgue ~
las impone Dios, la divirnidad, el Soberaroc Bien. Interiores-
porque lc que izporta es la rectitud en el prcpésito, irndepen
dientemente de los Tesultados. Unilaterales porque se dan sé
lco deberes; e incoercibles porgque su observancia reguiere de-

esponteneidad.

7. Las normas jurfdicas son heterémnomss, exteriores, bila
termles y coercibles. Heterdnomas worqgue las immone el Dere-

cho de menera objetiva, o sea, sin considerar lo cue el suje-
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to obligado piensa en su intimidad; ervero, fesde ur fn-ulo de

estimptiva nolitica orientadora de la labor legislativa, es -

—»recisc que el Derecho nue se *a de dictar goce del concenso-

nds o menos gemeral de s~uellos a 105 que se va a dirigir. Ex
teriores porgue les imoortan los resultados de unes conducta ¥,
Bilaters

de menera secundaris, los oropésitos o intenciones.
les porgue frente a un obligadec hay un facultado; ¥y coercie—-—
bles porque los deberes que prescriden deben observarse a to-
deo trance, inclusive por la fuerza.

8. Le importancia de pensar sobre el concepto de rerecho-
radica en gue con ello se le va dendo forma al entendiniento-
sobre el mismo, ¥ Se puede llegar asf a una defiricién, va —
que ésta, por su nropia naturaleza, debe ser dreve.

9. Las corrientes del n»ensamiento Jusfiloséfico cue abor-
dan con rmayor amplitud el oroblema :‘.e_lcmcepto de -derecho son
1a del Derecho Natural y la del Derecho Positivo.

10+ E1 Tusnaturalismo forme varte de la Filosoffa del Deqé
cho, al cusl preterde explicar con hase en los valecres cue »re
~tege T los fines -~ue nersifue. No es unc corriente uniforme,
pues hav guienes encuentran su orimen en Dios, en la naturale

za, en la razén, etc., =ir erhargo, todos coinciden en alfir--

mar 1a existencia del Derecho Natursl vor excima o al lado--
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del Derecho Positi?o.

11. E1l estudio del Derecho Natural e3s ruy irvortante para~—
el progreso del Derecho Positive, pues 21 hcmbre, c¢omo ser con
razdn, le es legitimo  nmecesario preguntarse el var cué de -
las leyes y de los instituciones sociales establecidss, para -
nrocurar asi su evclucidn; ya rue la Filosoffs del Derecho no-
s8lo sirve para interpretar la ley escrita, siro tamhiér vara-
.ir formando y demandando, llepado el ;aso, la creacién o zbro-
gacidén de otras leyesa

12. E1 Iuspositivismo forma parte del Positivismo Filoséfi-
co, que se puede sintetizsr en dos palabras: reaccién antime-
tafisica.

13. Para el Positivismo Filoséfico todo conccimiento se de-

be basar en la experiencis 7 debe terer un sentido préctico.

1%, Los Tuspositivistss tiene por dJdenominador ccmin el ne-
gar la existercia del Derecho Natural.

15. E1 Derecho Natural y el DPerecho Positivo tieren la'nqu
sidad de coexistir, pues tan importente es la justicia como la

seguridad.

1€. Z1 Derecho Natural viene a censtituir la fuente de nor-

mas potenciales para el Derecho Positivo.

17. Desde el punte de wista eviocldeico e~ sunrerscfa de) -
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Derecho Natural, pero desde el #ngulo de 1la certeza juridica-
tiene preminencia el Derecho Positivo, ya que la sola aplica-
cién del Derecho Natural sin la particioacién del Positivo —-—

treerfa una discresionslidad que ccasionaria incertidumbdbre.

18. Desde el enfoque ontolémico lo ideesl es que las normas
Jur{dicas sean intrinsecamente vélidas (en sentido axiolégico),
que tengan validez extrinseca (vigencia) y aque efectivamente-—

rijan a una comunidad (eficacia).

19. Por todo lc anterior, el Derecho viene & ser un conjun

to de leyes socisles, heterdnomas, exterioras, bilaterales y

cocercibles, que se enmarcar en el rundo del deber ser como un
orden regulador de la conducta humana, ¥y que, informado por -
los principios del derecho natural e ingtrumentado vor las ——
*t 8cricag de)l derecho positiveo, conforma una unidad de normas, -
hechos y valcres, que aspira a la realizacién de estovs Alti-—
mos en un régimen eficaz que logre el estsblecimiento de la -
Justieia, la seguridsd y el bien comin.

20. En lugar del derecho de castigar se debe hablar del de
recho de penar, ya que el término “ecastigar” es tan amplio —-—
gue Tesulta impreciso; ademfs el verbo "penar" como transiti-
vo connota "imponer pena”, ¥ resulta que nueatro objetivo es-~

ol derecho que tiene el Estado para imponer mensas.
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21. E1 dereche e penar tiene dos furdamentcs, unc de cerfc
ter sociolécicc ¥ otre “e naturoleza corstitucioral.

f2. Z1 fund:zmento sccioldéeico del derecho de penar descansa
en las limitaciores -ue irpone la wvida en sociedad, donde el -
Estado tiene la facultad de reprixzir el delito v satisfecer -——

los intereses lesionades r legftimamente protemidos por é1.

23. El1 fundamento constitucional del derecho de penar lo en
contramos en las facultades que se otorgsn en la Csrta Magna a

los Poderes Legislativo, Judicial y ~:ecutivo, ~a ~ue el dere-
cho de penar se da en estos tres estadices.

2%. En la esfera legislativa se mwanifiesta el derecho ‘e peg
nar en la facultad para criminalizar conductar y establecer pu
nibilidades a trevéds - de las leves penales.

25. En el éAmbito Judicial el derecho & nenar se refiere a -

la faculted de los jueces para sentenciar nenas.

26. En la etapa ejecutiva se expresa el derecho de penar ——

con la aplicacién de 1la pena, o sea, cor su sJecucidn.

27. La reaccién social ante el delito durante su historia -
(venganz; privada o de sangre, divina y piblica) ha pasadoc de-
lo instintivo a lo reflexivo, monopolizando el Estado el ejer-
cicio de la sccién venal.

28. Acerca de la legitimidad 4el derecho de verar, sobre la

naturaleza del delito ¥ en torno al fin de las sanciones se -
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han destacado diverses escueles furidico-penales, comc la Clési
¢a, la Positiva, la Tercera Escuela, la Joven Escuela, la De——
fensa Social, etc.

29. La Escuela Clésicz atendid mis al delito; en cambio la-—
Positiva tcmd c¢omo nunto cardinal al delincuente. Las otras -
Zecuelas mencioredss procuraron ser Zclécticas.

30. La pena no dete ccnfundirse con lz medida de seguridad,
puesto que ésta no tiecrze, entre ctras cosas, el reproche moral
que revrerenta la primera.

31. La vena debe ser necesaria, no debe ser trascendente, —

dehe ester mrevista en la ley e irponerse por la autoridad ju-
dicial por una conducta previamente serialada como delito, me-—
diante una senterncia condenatoris ¥ dentro 4de un mroceso esta-—

Plecido por la ley con anterioridad al hecho que se Juzgs.

32. La pena tiene por fines: retribuir, readaptar ¥ preve——
nir, de ngrmera egpecial T ‘gereral en este dltimo caso. O sea,-
retribuir por el mal que se hizo, readaptar al delincuente y -~

prevenir la incidencia de delitos.

33. E1l Derecho de Penar es la fecultad » la ohligacién gue—
tiene el Estado para, ccmo crmanizacién juridica de la socie--—
dad ¥ en lcs términos que esta ltima lo derande, c¢riminali--

zar conductas, sentenciar meres r efecutar lasx sancicnes de ——
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acuerdo 2 las leyes anteriores a la comisiédr del acto delicti-
vOoe.

34, Es importante conocer el ccncepto, los elementcs, las -
focultades 3 las cbliracicnes del Estado, vpara precisar en qué
términos debe ejercer su derecho de penar,

35. La idea de Estsdo Moderno ~ue surge en el Renacimiento,
hoy dfz debe entenderse como Estado de derecho, o sea, como —
‘aquella organizacidn pclftica cuya furcidén prirordial radica -
en ser garante de 1lcs derechos del hcmbre, en resvetar y hacer
respetar los derechos naturales de la humanidad.

36. En el Estado Mexicano, de confcrmidad cor su Constitu—-
cién Politica, la soberanfa reside en el pueblo el poder pi-
blico dimana de éste, debiendo ejercerse por lcs woderes -Le—-
gislativo, Ejecutivo 7 Judicial~ en beneficic <el propioc pue-—-
blo.

37. E1 Estado entrafa dos disensiones, ura sceiclé~ica » —
otra jurfdica.

38. E1 Estado tiene por elementos al puedblo, al territprio,
al gobierno ¥ a la soberania.

32, El Derecho se dertaca por ser ouien oresniza, legitira-

* limita el poder piblico.

40. El1 Estado s{ tierne el derecho de »erar, nero lo deke —=

ejercer dentro de ciertos limites.
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44. E1 Poder Lerizlativo, como una de l&s instancias a2l tra
vés de las cuazles el pueblo ejerce su sorerania, vara efercer-—
el derecho de pensr en la etava le~islativa Adebe estar stento-—
a loe procesos sociales de carécter polftico pere rue -Huede ha
cer eco del sentir pcpular, y tipificar como delitos s8lo aque
llas conductas que afecten el orden social, ¥y arte las que no-
guede otra opcién que manejsrlas como delitos, dehiendo guar——
dar proporcionalidad ertre el bien Jurfdico tutelado y la puni

bilidad gue se vaya 2 establecer.

82, Con base en cue todo peder piblico dimana del pueblo y -~
ae instituve para teneficic de éste, el Poder Judicial dete e-
Jercer su derecho de imponer penas de manera cue se protejasn ¥
satisfagan los intereses del pueblo;s eiemés debe limitarse a -
sentenciar dentro de la vpenalidad cue praviamente haya previsto
el Legislador (ni por encima “el méximo ni por dehado del mini
mo), de acuerde a la culnabilidad del acﬁsado; de tal manera -
que el fin de la prevercidn general mediznte la nunicidén, debe
buscarse de acuerdo a la culnabilidsd individual, ¥ no casti--
gar a zlguier por las posidles conductas de otros.

43, Aunque el Derecho Natural es rmy importante nars la for
macidn del Derecho Peral, el Dereclto Positivo es indisoensable

para su ejecucidn, schrc todo tr-tfndose del derecha de vener-
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ya gue aquf debe -‘operar un positivismo- egtricto.

44. En 12 etapa efecutiva el Estado puede aplicar las Tenas,

vero socbre la base del trabsjo, la cavacitacién pars el zisro ¥

la educacidn como medioes para la readaentacién sccisl del delin-—-
cuerte. Ademés el Poder ETjecutivo debe limitarse, en materia -
de penas, o cumplir lo cue el Poder Judicial le ordena; eas de—
cir,” le debe estar vedsdo dirponer menas, ccmo por eferpleo le re
tencién.

45, El1 Estado debe.ser el oprincipal defensor del derecho esl-—
trasajo, come gerantfa individusl rme es. Por lo tanto, no de-—
be permitir que se coarte 1:~11bert§d al tradajo, autor&éando -
que se expidan las constancias de antecedentes penales como re-—
quisito para la obtencién de un empleo, Ta que s6lo debe irfor—
mar de los registros ¢rimineldgicos a las avtoridades cormpeten—
tes que funden ¥ motiven su requerimiento, negando asf{ el scce-

80 & cualesquiera otra persona.

46. Si tien el Estado no tiene el deber de readaptar al de—
lincuente, si tiene la obligacién de poner los medios adecuados
para fue onere dicha readaptecién. En ccnsecuencia, debe garan
tizar asdecuadamente el Aderecho a la educacién ¥, sobre tcdo, ——
protemer el derecho al trzhafo, sino éde nué manera ~uiere que-

se readapte una persona a la cve no se le dan onortunidades de
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vida recta?

47, Finalmente cabe agregar que, si bien es cierto que el -
Egtsdo tiene 8l derecho de venar ¥ que lo puede elercer inclu-—
so poer la fuerga, también es verdad gue vara lograr la preven—
cién general del delito, mds que ostentaciones de fuerza se re
quieren, entre otras cosas pero con especial relieve, manifesa-
taciones de legalided, honradez, lealtad, imparcialidad, efi——
ciencia y vocacién de serviecio por parte de los gobernantes, ¥y
ain. més, de los Juzgadores, para que, por el ferdmeno de la —-—
imitaci&n, los gobernados Vean en sug gobernsntes y en todos -
los servidores piblicos el glerrplu 1 seguir, ya cque de lo con—

“trario: iCon qué sutoridad moral acusa el. acusador?
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