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INTRODUCCION.
El presente trabajo lleva por titulo “Incapacidad Intimidante de las penas privativas
de la libertad, causas® el cual fratara de abarcar lo referente a la historia de las
penas y en especial a las penas privativas de la libertad, englobadas desde sus
antecedentes mas remotos. Es decir, desde que hay mas de dos individuos sobre
la faz de la tietra, que es donde se puede tomar como punto de partida, pasando
por las diversas tribus, clanes y pueblos que existieron, y asi sucesivamente,
hasta llegar a la época moderna, pero sin olvidar 1a historia de México, de la que

igualmente se tratara.

Se dara también, un panorama de las diversas teorias que han dado los autores
en lo referente a fos conceplos de pena, delito, y delincuente; a los que aqui se va
a atribuir especial importancia, ya que como se observara en el presente trabajo:
la mayoria de los autores que tratan estos temas, solamente lo hacen en el
aspecto de penas y delito. Pero muy pocos, 0 nos atrevemos a decir, que casi
ninguno, trata de eslos tres aspectos.

De ahi se trataran las diversas teorias que han existido en lo referente a las penas
-y por consiguiente de sus principales autores—, tratando de sefalar las que se
apegan mas al presente trabajo, para poder dar una mejor explicacion y acreditar
lo que es e! objetivo principal: demostrar si es intimidante la pena privativa de la
libertad.

Y. por ullimo, se describird como son reguladas las penas en las diversas
legislaciones que actualmente rigen la vida juridica en nuestro pals. No olvidando,
tratar de demostrar si en la actualidad es intimidante la pena privativa de la

libertad, enfocandonos netamente en aspectos juridicos.

El presente trabajo surge de la inquietud de que en la actualidad -a nuestra
consideracion-- las penas ya no cumplen sus funciones primordiales. Porque,
tenemos por un lado: la readaplacion del delincuente por medio de su aplicacién; y




por el otro, una funcién preventiva, fomando " como base una cierta capacidad
intimidatoria. Esto Ultimo, se conslituye ' como el punto medular de nuestra
propuesta.

También, tratamos de hacer una reflexién en las materias de derecho Penal o,
Criminologia, donde se debate mas a fondo el problema de la pena privativa de la
libertad, y se sefiala la gravedad que representa la delincuencia en nuestros dlas,
Pues se piensa que teniendo una verdadera conciencia de este tema se podra
aminorar la delincuencia.

Al final, se tratard de demoslrar lo referente a las causas por las que en la
actualidad ya no resulta intimidante la pena privativa de la libertad, pero desde un
aspecto netamente juridico.
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CAPITULO I,
ANTECEDENTES HISTORICOS.
1. ANTECEDENTES DE LAS PENAS.
1.1 EN LA ANTIGUEDAD. .

Se puede decir que la historia de la humanidad es en realidad la historia de Ia
crueldad y de la deshumanizacion de los seres humanos.

En muchos casos el derecho penal que se aplicé en los tiempos antiglios fue un
derecho consuetudinario o establecido por las sentencias de los tribunales, y por
desgracia muchas de aquellas costumbres han desaparecido sin dejar huella
alguna. Asl, antes de empezar el estudio de las penas que fueron implantadas
desde tiempos muy remotos hasta la actualidad, es preciso saber que el derecho
legistado no puede tomarse como expresion fiel de que efectivamente estuvo en

vigor,

“Todos los antecedentes histéricos sefialan que las sanciones iban directamente a
la inutilizacion o la eliminacion del delincuente. Por ello las penas eran corporales
y en forma gradual desembocaban en la pena de muerte. Fuera de ellas existian
olras que eran de tipo patrimonial. Todo ello ocurria en la Antigiledad o en la Edad
Media™

“El estudio de la funcion represiva a través de fa historia muestra que el derecho
penal ha revestido diversos fundamentos en los distintos tiempos. Los
historiadores de esta ciencia suelen afirmar que hasta el presente momento
pueden observarse cuatro periodos en su transformacion: el de la venganza
privada, de la venganza divina, de la venganza publica y el periodo humanitario.
En cada una de ellos aparece predominantemente el principio que le da nombre."

" MARCO DEL PONT, Luis, Penologta y S

' A emnas Carcelarios. Fdit. Depalma. 1982.Piags. 34 y 35,
TCULLLO CALON, Lugenio. Derecho Pen

Ldit. Bostich, Burcelona, Espaita, 1935, lag. 53.
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Empezaremos por hablar de los antecedentes histdricos de las penas en la
antigedad que tienen su origen en su aspecto mdgico, religioso, y que va
relacionado a la venganza privada.

Parece hoy suficienlemente demostrado por fos estudios etnolégicos y
sociologicos, que el hombre primitivo no rigid6 su conducta conforme a los
principios de causalidad y de conciencia del yo. La retribucion y la magia, de una
parte, y la sociologia colectiva de ofra, configuran la cosmovisién del alma
primitiva.

Del pensamiento magico contradictorio, tétem y tabl, van a derivarse toda clase
de formas tefributivas: el hechizo, que consiste en ejecutar un acto para que se
produzca el resultado que se ansia (como pintar el animal que quiere cazarse), ¥
el aspecto negativo del tabu, que estriba en acarrear desgracias si se realiza la
actividad prohibida.

Aquella serie de prohibiciones, a las que, con una palabra polinesia se llama ahora
tabu o tapu, liene un origen magico y religioso, y significa el principio de la
relribucion en vida. Eldson Best dice que taptl entre los maories, significa la
prohibicion, una multiplicacion del “No haras™. No es incorrecto llamar a esas
prohibiciones: las leyes de los dioses que no deben ser infringidas.

La penalidad por la desobediencia de esos mandatos tacitos, es el retiro del poder
protector de la divinidad. Busquemos ahora la causa y origen de ese temor a los
dioses y al terrible tapu al que dan el poder. Esas causas pueden expresarse
brevemente: era el hecho de que las ofensas contra los dioses se castigaban en
este mundo, no en le porvenir de los espiritus.

Esta consideracion retributiva actual, en este mundo y no en el otro, descubre el
paso del tabu religioso y madgico, a las prohibiciones civiles, que se realizan
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paulatinamente, no sin que al comienzo se confunda al mandato divino y el
estatuto de los hombres.

Del caracter social de las penas primitivas se pueden entresacar las siguientes
consideraciones:

» La primitiva reaccion es eminentemente colectiva, pues como se anoto
lineas mas arriba, atin no existfa la conciencia del yo. Ese cardcter colectivo
se percibe hasta en la forma de ejecucién: lapidar es una de las formas mas
anliguas y caracteristicas de manifestar 1a reaccion punitiva, ejercida
colectivamente.

Lo anterior se puede corroborar en nuestros dias, por ejemplo, cuando un choque
emocional nos retrotrae a los tiempos mentales preldgicos, cuando Ia personalidad
cortical nos abandona y deja su imperio al yo arcaico, el hombre reacciona
colectivamente contra el agresor de la norma, como acontece en los casos de la
llamada Ley de Lynch.

» La reaccion social de que hablamos es en su origen eminentemente
religiosa y sélo de modo paulatino se hace civil.

» El Intimo e indisoluble vinculo entre violacién del tabd y la retribucién
pervive en las formas civiles de aquél, y por tanto pasa a la penalidad
primitiva.

» Del caracter social y la responsabilidad objetiva, se deduce que la reaccién
retributiva contra el autor del maleficio o dafio, podia ser ejercitada por
cualquiera que perteneciera al mismo tétem. Es muy dificil diferenciar la
penalidad protohistérica, de la guerra de tribu a tribu, por un acto individual
contra un miembro de un grupo. Hecho lo anterior, pasaremos a lo que se
conoce como la privacion de la paz y la venganza de la sangre, que eran
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dos fenémenos que se daban en las tribus que convivian en un mismo
lerritorio, unidas por vinculos de sangre. En el que por tal circunstancia se
cambiaba la forma de la reaccién social, y en que desde ese momento
surgfan dos géneros de penas punitivas:

~ El castigo de un miembro de {a tribu, que en el interior de la misma ha
cometido una infraccion contra ésta o alguno de sus miembros.

» Casligo del individuo no perteneciente a la tribu, que ha perturbado la
actividad o la voluntad de aquélla o de unoo varios de sus miembros.

Como dbice a lo anterior, se puede decl_f que, en el primer caso, la pena se

presenta como expulsion de la cpmunid pézx,'“‘conslituida por la tribu;
efiminacién que pierde ya el primitivai caréétér sagrado para convertirse en
privacion de la a la paz o persecucion.

Y, en el segundo caso, aparece como un combate conira el extranjero y contra su
gens, como una venganza de sangre que se ejerce de tribu a tribu, como
venganza colectiva, que termina con la desaparicién de las partes contendientes.

Como se puede apuntar, nada es seguro acerca del principio que inspiraba la
penalidad en los tiempos remotos. Por regla general afirmaban algunos penalistas
que en los primeros grupos humanos, cuando el poder piblico no posela atn el
viejo vigor necesario para imponerse a los particulares, la funcion penal revestia el

aspeclo de una venganza.

“Por lo tanto la pena primitiva en lo que respecta a la venganza privada comenzé
por la venganza que tomaba el ofendido o su familia contra el ofensor o contra la
famiha de éste, hay quienes sostienen como Steinmetz, que en cierto periodo, en
el primitivo, la victima del delito reaccionaba ciegamente contra {a primera persona
o0 cosa que se hallaba a su alcance. Si realmente fue esta la primera forma de




aparicion de la pena, hay que convenir en que la venganza privada representa ya
un progreso, pues el mal contenido en la venganza se dirige solamente contra el
ofensor o conlra sus solidarios.

Los miembros de la familia de la victima eran solidarios del ofendido, los miembros
de la familia del agresor eran solidarios de éste, de tal solidaridad se originaron

grandes guerras privadas, que causaron la extincion de numerosas familias.”

Pero esta venganza, ya sea la individual, esto es, la practicada de individuo a
individuo, o realizada por un grupo familiar contra otro, no puede considerarse
como una forma de reaccién penal, pues aquella venganza es puramente personal
y la sociedad permanece extrafia e indiferente a ella. Solamente cuando la
sociedad se pone de parte del vengador, reconace la legitimidad de su venganza y
le ayuda en caso necesario, es cuando puede hablarse de una venganza privada
equivalente de [a pena.

*La venganza dio origen a graves males, a sangrientas guerras privadas que
produjeron el exterminio de numerosas familias. Como los vengadores al ejercitar
su derecho no reconocian limitacidn alguna y causaban al ofensor o a su familia
todo el mal posible, para evitar las perniciosas consecuencias de una reaccion
imitada, atenudse ésta por medio del Talién, segun el cual no podia devolverse al
delincuente un mal mayor que el inferido a su victima, la férmula de la ley del
Talin fue: Ojo por ojo y diente por diente”.*

*El desenvolvimiento alcanza un impulso poderoso por obra del poder del grupo
social, fortaleciendo y elevando sobre asociaciones familiares, desligando a la
victima del manejo de la pena para traspasaria al juez imparcial, que somete a la
prueba los hechos, libre de prejuicios. Entonces la gravedad de la pena infligida

por el grupo social, comienza a graduarse por la gravedad de la lesién juridica.

PCUEELO CALON, Eugenio. Penologia. Edit. Reus, Madrid, Espafa, 1920, Pag. 13.

LCETELO CALON, Rugenio. Derechi Penal, Op cit., Pags. $4y 55,

PR e e’ mtr
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La idea eclesidstico-religiosa del Talién, cuya férmukla ya se menciond, da al
instinto de venganza una medida y un objeto. El Talion no es pena, Talion es,
segun Isidoro, citado por Jiménez Asua: La similitud en la venganza, a fin de que
cada uno padezca totalmente como lo hizo, y puede ser material o simbélico”.®

Con el transcurso del tiempo aparecid otra limitacion de la venganza, la
Composicion, mediante la cual el ofensor y su familia rescataban del ofendido y de
los suyos, mediante el pago de una cantidad, el derecho de venganza.

El desenvolvimiento posterior de la pena nos muestra con la aceptacion de
domicilio fijo y el consiguiente relajamiento de la tribu propiamente dicha, la
dulcificacion de fa funcién aniquiladora dirigida contra el criminal, que
originalmente, careciendo de medida y de finalidad, era impetuosa y violentisima.

La expulsién de la comunidad de 1a paz se atenua desde entonces, conmutandose
por la pena de muerte, las corporales mutitadoras, el destierro temporal o perpetuo
y las penas pecuniarias de toda clase. Al perturbador de la paz puablica y a los
suyos, a pesar de la violacion de del derecho, se le otorga la paz lega, al menos
en los casos menos graves, mediante una prestacion en metalico, de mayor o

menor monto, para la comunidad (dinero de paz).

“La enardecida venganza de sangre entre las tribus, se concilia; fa reconcifiacion,
basada sobre la reparacion en metalico a la tribu ofendida, negociada primero, se
convierte después en obligatoria. Asl nace el segundo grado en el
desenvolvimiento de la pena: el sistema de descomposicién (del latin componere,

arreglar, conciliar).

En el derecho germanico se presenta el desenvolvimiento mas claro que en el
derecho romano. Al principio, la parentela tiene el derecho de aplicar penalidades

*IIMESEZ DE ASUA, Luis. Estudio del Perecho Penal. Edit Pedagogica Americana; México, 1995, Pigs.244 y
pEL

e
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o de aceptar cantidad alguna; después de terrible ucha, en las capitulares es el
Estado quien tiene la facultad para hacer la liquidacién judicial.

No se olvide que, a veces la atrocidad de las penas tenla como fin lograr la
composicién, como ocurre en los Fueros espaﬂoles.'s

“El periodo llamado de la venganza divina aparece en un momento en el que el
poder social posee el suficiente vigor para imponer a los individuos normas de
conducta. Entonces se consideré como principio inspirador de la represion el
aplacamiento de la divinidad ofendida por el delito. Asi la funcién penal se
ejercitaba en nombre de Dios, los jueces juzgaban en su nombre, las penas se
imponian para que el delincuente expie su delito, se aspiraba a que Ia divinidad
ofendida por el mal del delito deponga su indignacion, vuelva a ser propicia y a
dispensar su proteccion af pais donde se cometié el crimen. Quizds en ningln
pueblo se manifestase ese momento con tanto vigor como en el pueblo hebreo.

En el periodo denominado de la venganza publica, |a represion penal aspira a
mantener la tranquilidad publica, fin que se intenta conseguir mediante el terror y
la intimidacion que causan la frecuente ejecucién de penas. Este es el ciclo en
donde las leyes aparecen mds severas y crueles, en que se castigan con mayor
dureza no sélo los crimenes mas graves, sino hasta hechos hoy indiferentes como
los delitos de magia, la demoniomania, el ateismo, que se juzgaba con el rigor
mas inhumano.

Para luchar contra la criminalidad desbordante de aquellos tiempos, el poder
social no vacild en aplicar las penas mas crueles: las infamantes; las pecuniarias,
impuestas en forma de confiscacion; acompafiadas por castigos espeluznantes,
consistentes en las mutilaciones mas dolorosas y de muerte.

" idem. p. 24




La pena trascendia a los descendientes del reo, y durante cierto nimero de
generaciones éstos formaban una casta aparentemente casi desprovista de
detechos. Ni la tranquilidad de las tumbas se representaba, se desenterraba a los
cadaveres y se les procesaba; reinaba en la administracién de la justicia la mas
irritante desigualdad, pues mientras a los nobles y a los poderosos se les
imponian las penas mas suaves y eran objeto de una proteccion penal eficaz, para
los plebeyos y ciervos se reservaban los castigos mas duros y su proteccion era

en muchos casos tan solo una caricatura de justicia.

“Por aftimo, reinaba la mas completa arbitrariedad, los jueces y tribunales tenian la
facultad de imponer penas no previstas en la Ley, y hasta la de incriminar por
analogia hechos no penados como delitos, y de estos poderes abusaron con
exceso, pues no los pusieron al servicio de la justicia, sino al de los déspotas y
tiranos depositarios de la autoridad y del mando. Este es el espiritu dominante en
el derecho penal europeo hasta las visperas de la Revolucion Francesa”.”

Pero realmente la pena solo es tal, desde que adquiere el rango de la pena
publica. Antes seria venganza colectiva, guetras y para algunos, venganza
privada. Makarewicz y Saleilles piensan asi.

“Franz von Liszt, en su exposicion sobre el ‘desenvolvimiento histérico del delito y
de la pena’, resume asi las etapas de la justicia punitiva: a) Primera época:
Crimen en atentado contra los dioses. Pena, medio de aplicar fa colera divina; b}
Segunda época: Crimen es una agresion violenta de una tribu contra ofra. Pena,
venganza de sangre de lribu a tribu; ¢) Tercera época: Crimen es trasgresion del
orden juridico establecido por el poder del Estado. Pena, es reaccidn del Estado

contra la voluntad individual opuesta a la suya.

La progresién hacia el derecho pena! piblico se muestra de un modo por demas

interesante en Roma, con la lucha entre los delicla privata y los crimina publica,

TCULELO CALON. Lugenio. Derecho Penal, Op cit, Pigs. 65 y 59.
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que culminan con la ley de Sila. Pero, mas importante, aun, seria seguir en la
edad Media espafiola, mediante el examen de los numerosos fueros, la lucha
entre el poder publico y la actuacion familiar (‘venganza de sangre” y
“composicién®), en que se ve el esfuerzo paulatino del Estado para transformar el
castigo en una verdadera pena piblica, pronunciada por un juez imparcial y no
abandonada al apasionamiento de la familia*.®

Al mismo tiempo que el Estado terminaba, de este modo con las guerras
familiares, facilitando la composicion, obligaba al culpable a entregarle una cierta
suma; mas e! Estado que limitaba asi la venganza, y regula las composiciones,
acaba cohibiéndolas y establece un nuevo sistema represivo: penando él mismo
los delitos con penas aflictivas, intimidantes y ejemplares. Cuando ese desarrollo
se completa, el Estado aparece en plena posesién del derecho de penar, que por
su parte Binding localiza en el momento en que el delincuente no pierde ya la paz
por su conducta. Es entonces cuando aparecen propiamente las penas y el
derecho subjetivo del Estado a castigar.

1.2 EPOCA DE LAS LUCES.

Todo el Derecho Penal, que ha cubierto de sangre y que amadriga en su recéndito
seno tanto sadismo, es un espejo donde se reflejan los esfuerzos liberales de la
humanidad. La renuncia a la venganza y al sadismo no se cumplen sin haber
dejado tremendas cicatrices en el alma humana, revelados hoy por la psicologia
profunda.

Por otro lado, la Iglesia, en opinién de muchos autores, dio el prior paso contra la
penalidad inhumana de los antiglios tiempos. Por regla general inspird sus
preceptos penales en ideas de humanidad y caridad, creando asi un sistema penal
mas suave e inspirado en gran parte en la preocupacion de corregir y enmendar a
los reos.

! fdem,
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Sin embargo, no faltlan autores que, aun admitiendo en principio la mayor
humanidad del derecho canénico, creen que no fue tan considerable como
prelende y aduce en prueba de su aserto el espliritu vindicativo dominante en
algunas de sus penalidades y el derecho de mantener en vigor castigos en
contradiccion con el espiritu de caridad y amor del Evangelio.

Sea cual fuere el verdadero espiritu y el infiujo del derecho canénico en la
transformacion de la justicia penal, es cieffo que las influencias que mas
hondamente obraron en la humanizacion del derecho penal son mas recientes.
Son las nuevas que dominaron el mundo de la inteligencia y las que se les dio el
nombre de “iluminismo” y a su tiempo el de “siglo de las Luces".

En esta tarea humanitaria, estan indisolublemente unidos los nombres de Hobbes,
Spinoza y Locke, que sefialaron como uno de los fines de Ia pena la correccion del
delincuente; los de Pufendorf y Wolf, que dominaron en Alemania el racionalismo
de Estado, encargado de la justicia criminal, en contra del derecho tradicional,
fomano y canodnico; los de Diderot, d"Alambert, Montesquieu, y sobre todo

Voltaire, quienes protestaron en Francia contra la penalidad dominante.

Estos son los nombres de los precursores, pero el autor del resurgimiento de un
nuevo derecho penal mas racional fue Beccaria, en sy libro inmortal titulado Dei
delitli e delle pene. Ese pequefio libro, cuya notoriedad e influjo sorprendieron a su
autor y a su inspiradores, anatemiza con dureza singular los abusos de la practica

criminal imperante, exigiendo una reforma a fondo.

Beccaria, siguiendo a Grocio, proclama que la justicia humana es cosa distinta de
1a justicia divina; que la justicia penal no tiene nada que ver con la justicia de Dios.
La justicia penal encuentra su fundamento en la unidad comin, en el interés
general, en el bienestar del mayor numero. Ese fundamento, esencialmente
unitario, debe sin embargo, ser modificado, limitado, completado por ley moral, ya

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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que es un principio fundamental en Beccaria la alianza de 1a ley penal, o como él
la denomina, "politica”, con la ley moral.

Beccaria paso revista al derecho penal relnanle; censurd acerbamente la pena de
muerte, las penas infamantes, la tortura, la talla, el procedimiento inquisitivo, y
abogé ardientemente por la atenuacién de la penalidad, por la legalidad de penas,
por la ias garantias procésales.

Pero un acontecimiento de honda trascendencua vmo a favorecer enormemente
este movimiento de reforma, la Revolucién Francesa la cual Inspirb en el esplntu i

del reformador italiano sus codigos penales, el Cédlgo de 179
afio IV, asi como el de 1810, que tanto han influido en Ia
penal europeo.

Paralelo al movimiento iniciado por Beccaria, lambién, surgié otro de gran
trascendencia, iniciado por Howard. Pero su esfera de accion no fue tan extensa,
pues se limitd al campo de la ejecucidn de las penas carcelarias.

Ese personaje, en sus numerosas visitas a las prisiones de casi todos los paises
europeos, tuvo ocasion de apreciar las horribles condiciones en que se hallaban
los encarcelados: en calabozos infectos, sin luz, sin aire, sin asistencia material ni

moral.

La contemplacién de estos horrores, le movié a la publicacion de un libro, en el
que expuso un sistema completo para el tralamiento de los encarcelados, sistema
basado en fa reforma moral de los reos, por medio de la religion, del trabajo, la
separacion individual y de un régimen higiénico y alimenticio, humano. "Tuvo este
libro gran resonancia, no sélo en Inglaterra, sino en el continente, se divulgé por
muchos paises y asi preparo la gran reforma penitenciaria, gue no se hizo esperar

mucho tiempo.™®

CAhidem, Pay $%
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También, es importante mencionar lo que fue el momento cientifico --seiiala
Cuelio Caldn--, derecho penal inspirado en los dogmas de la escuela llamada
cldsica; mas adelante se tocara ese lema. Esle origind grandes beneficios:
dulcificé y humanizé las penas, aboli6 la de muerte en algunos paises, y en otros
redujo los casos de aplicacion; hizo desaparecer, casi en todas partes, las penas
corporales y las infamantes; levantd nuevas prisiones construidas con
preocupaciones higiénicas; veld por la reforma del condenado, organizando un
sistema con sentido altamente correccional y llegado el momento de su libertad, le

asislio y le vigilé mediante |as sociedades y un patronato que cre6 en todas partes.

Ahora bien, el anterior momento historico se menciona como mera resefia, dado
que el tema principal que nos ocupa es: las penas en la antigiedad. Por lo que a
continuacion se hablara de las penas que se imponian en el Antiguo Oriente.

1.3ANTIGUO ORIENTE.

La historia de los pueblos det Antiguo Oriente muestra el carécter religioso de las
primeras reacciones punitivas, el delito es una ofensa a la divinidad, a menudo el
casligo consiste en inmolar a los dioses el factor de la norma, a fin de aplicar su
enojo.

La Gnica excepcidn a este sentido religioso, la encontramos en el mas antiguo de
los codigos de Oriente, conocido como el Cédigo del rey Hammurabi, quien reind
en Babilonia, aproximadamente 1.800 ados antes de la era cristiana. El
conocimiento de este cuerpo de leyes se debe especialmente al asiriblogo alemén
Winckler, que descilré y tradujo el original babilonico, inscrito en caracteres
cuneiformes, al idioma aleman.




1.4 CODIGO DE HAMMURABI

Lo mas extraordinario de este conjunto de leyes es su liberacion de los conceptos
religiosos, asi como Ia fina distincidon que hace entre los hechos ejecutados
voluntariamente y los realizados por imprudencia. La venganza es casi
desconocida en este Cédigo; el talién, por el contrario, tenia un enorme desarrolio,
llegando a extremos inconcebibles.

Podemos ver nuevamente, que en la antigiiedad: lo mas comun era la figura de la
Ley del Talidn, en la que el ofendido no merecia otro castigo menor que el que
habia inferido. Por supuesto, el Codigo de Hammurabi, la mas antigua legistacion
de que tiene el hombre conocimiento, no podia ser la excepcion, dado que en sus
ordenamientos, la figura juridica que reinaba, era la Ley del Talion.

Este cddigo, que fue labrado en un gran bloque de diorita, de mas de dos metros
de altura, y en cuya parte superior aparecia el dios Sol, se divide en dos partes.
La primera parte que trata de la propiedad (represion al robo, propiedad inmueble

y transacciones comerciales); la segunda, de las personas y reguta la familia.

Se caracteriza por su sistema falional, asi como la fina distincion que hace entre
dolo, culpa y caso foruito. Entre sus disposiciones establece que, quien cometia
un hurto calamitoso, aprovechando el incendio, era echado a las llamas; la que
cometia adulterio, era arrojada al rio con las manos atadas; si alguno saca a otro
un ojo, pierde el suyo. Si alguno rompe un hueso a otro, rémpase su hueso,
también. El derecho de Hammurabi se refuerza por ser justo y por solucionar
todos los casos, resolviéndolo todo, sin términos medios y sin entender de
moviles, ni intenciones que desvirtien en un sentido o en ofro los actos y sus
consecuencias: o se liene razén o se tiene culpa. Complemento del derecho la
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organizacion de la administracion de Ia justicia, que se separa de los tiempos, no
interviniendo los sacerdotes mas que en la prestacion del juramento.”

1.5 PUEBLO DE ISRAEL

También tiene imporancia el pueblo de Israel, su derecho penal se hallaba
contenido en los cinco primeros libros del Antiglio Testamento, atribuidos a
Moisés, llamados Pentateuco, Exodo, Levitico y Deuteronomio, en los que se
haltaban los principales principios penales.

El espiritu de esta legislacion esta impregnado de un sentido religioso, donde el
derecho para castigar, es una delegacion del poder divino; el delito, es una ofensa
a Dios, cuyo perd6n se implora mediante sacrificios expiatorios; [a pena es dotada
de un sentido expiatorio y es impuesta por mandato de la divinidad, donde su
medida es el talién, que como en las anteriores culturas, la férmula es la misma:
*ojo por ojo diente por diente”

Uno de los principales avances que tuvo este pueblo, fue en el Deuteronomio,
donde se establecia: *no ha de hacer morir al padre por el crimen del hijo, ni al hijo
por el crimen del padre, sino que cada uno perezca por su propio pecado”.

Encontrandonos asi -en nuestra manera particular de pensar-, con un
importantisimo avance: son los primeros antecedentes de la individualizacién de la
pena. Pues resultaba un verdadero crimen -como lo era en otros pueblos- que el
hijo tuviera que pagar por algo que él no habia hecho, o que el hijo tuviera que
pagar por culpa del hijo.

De esta legislacion, también se puede resaltar que se establecen delitos contra la
religion, como la idolatria, la blasfemia, la hechiceria, la falsa profecia, el acceso

carnal con cualquier mujer durante la menstruacion; y otros delitos que se

REINGSO DAVILA, Robeno. Histetia del derecho penal_y nociones de criminofogia, Fdit. Crdemas Fditor ¢
Distribuidos, Mdvico., Dhstrito Lederal, 1992, Pag. 18,
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contemplaban con pena de muerte: la violacién a los mandamientos de guardar el
sabado y de honrar a los padres; del mismo modo que el Cédigo de Hammurabi,
en esta legislacion se contemplaban los casos de dolo, culpa, rifia y caso fortuito,
asi mismo, se penaba con muerte el adulterio y el incesto.

1.6 PUEBLO DE EGIPTO

En Egipto, las primitivas leyes penales se hallaban reunidas en los Libros
Sagrados. El derecho de castigar era como el de Israel, una declaracion hecha por
Dios en los sacerdotes; el delito se miraba como una ofensa a la divinidad y la

pena aspiraba a aplacar su ira, las penalidades eran muy crueles.

Como se puede ver, el derecho penal de los egipcios era de caracter religioso, y
por su puesto, no podia faltar al sistema falional, era un pueblo extremadamente
cruel en la aplicacion de sus penas, y por ende, no tenia respeto a la personalidad
humana. El falso testimonio se castigaba con la extirpacion de la nariz y las orejas;
al espia y al falsificador de algin documento, se les cortaba lengua y mano,
respectivamente.

En lo que respecta al pueblo de Egipto, casi no se sabe nada, ya que los
monarcas borraban los vestigios de cuanto recordaban a sus antecesores o
enemigos; las destrucciones provocadas por guerras, catdstrofes naturales, el
desgaste natural del tiempo, o la dificultad de interpretar acertadamente
expresiones de las viejas lenguas, asi como el Incendio a la Biblioteca de
Alejandria, perpetrado por sacerdotes a las ordenes del califa Omar, en el afio
641, termind con los vestigios mas importantes que ahi se encontraban.

La Biblioteca de Alejandria fue fundada en el afo 306 antes de J.C. por Tolomeo |
Soter, fundador de la monarquia greco-egipcia y de la dinastia de los Lagidos (rey
de Egipto n. En 360 antes de J.C. y m. En 283 antes de J.C.). Contenia
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manuscritos griegos, judios y egipcios. Alejandria alcanzé la cifra de 700.00
volimenes.

1.7 PUEBLO DE CHINA

“En China, |3 historia mas remota se confunde con las leyendas. En los principios
histéricos comprobados se conocieron las llamadas cinco penas: el homicidio
penado con la muerte, el hurto y las lesiones con la amputacion de uno o ambos
pies, el estupro con la castracion, la estafa con la amputacion de la nariz y los
delitos menores con la marca en Ja frente.

Con posterioridad se conocieron penas mas crueles, tales como abrazar una
columna de hierro candente, descuartizamiento, azotes, baston, distintas formas
de pena de muerte, picamiento de ojos con hierro candente y, especialmente, fa
extension del castigo a la familia del autor. A lo largo de los siglos el sistema se
fue haciendo mas humano. En el siglo VII d de J.C., se suprimio {a extension de la
pena a los parientes, reduciéndose las penas nuevamente a cinco: muerie,
deportacion, destierro, baston y azotes."!

1.8 PUEBLO DE LA INDIA

“En la India, hallamos un Cddigo de extraordinario interés el Cédigo de Manu o
Manava Drama Sastra, que se remonla al Siglo Xi a de J.C., se fe considera como
el Codigo mas perfecto del antiglio Oriente, su esplritu es también absolutamente
religioso, muchos de sus preceptos ponen en relieve 1a necesidad de aplicar las

penas justamente”."?

Este Cédigo desconoce completamente al talion y distingue la imprudencia, la
negligencia y el caso fortuito. Nos muestra a la pena como una institucién
emineniemente piblica, su emision es la conservacion del orden y de la sociedad.

" thidem. 1,23
Y URLLLO CALON, Lugenio, Derecho penal. Op cil, 1%dg. 65.
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Tiene cardcter progresivo en cuanto a sefalar los-fines de la pena: expiacion,
principio de justicia, defensa social, prevencién. A'su vez, establece la siguiente
escala de penas: ) :

« ' Simple apercibimiento
* . Severa reconvencion.
«  Multa.

* Pena corporal.

En la imposicidén de las penas debia tomarse en cuenta las circunstancias
agravantes del lugar y del momento, las facultades del culpable y el delito. En esta
civilizacion, destaca una especie de expulsién que habia de la casta, impuesta a
los brahmanes que cometian algdn delito grave, en razén de que a ellos era
imposible aplicarles la pena de muerte.

Se castigaba con grandes castigos el homicidio de un brahman, las injurias, el
adulterio, el robo, los hurtos y los atentados al cuito. Como es de observarse en
esle pueblo estuvieron mas avanzados que en los anteriores en cuanto a la
imposicion de penas, pues ellos no consideraban necesario la pena de muerte,
solamente aplicaban la expulsion del individuo de la casta a la que pertenecia.

Es de admirarse este pueblo, pues estaba mas avanzado culfuraimente que los
demas pueblos que se han mencionado con anterioridad, pues posiblemente les
surtia mas efectos y beneficios el expulsar a un miembro de alguna de las castas,
que imponerle la pena de muerte a un individuo que cometia algdn delito, pues a
lo mejor para ellos la solucion no estaba en matarlos, simplemente alejarlo de la
casta.




1.9 PUEBLO DE GRECIA.

“El derecho penal de Grecia carece de unidad y no puede hablarse propiamente
de Derecho Griego, sino del Derecho de Creta, del Derecho de Esparta, y del
Derecho de Atenas. En cuanto a las legislaciones, en Esparla encontramos la
figura de Licurgo, esta legislacion data aproximadamente de la mitad del Siglo I1X a
de J.C.; la legislacién de Atenas no es mas conocida que la de Esparta, su
legistador mas importante fue Dracén, que remonta del Siglo VIl antes de Cristo.

Ahora, hablaremos de la primera legislacion que nos ocupa: la de Licurgo, que
como ya se dijo, data del Siglo I1X a de J.C., "la tradicion conserva ain algunas
particularidades de estas leyes, como la impunidad al hurto de objetos alimenticios
realizado diestramente por adolescentes, [a punibilidad del celibato, la
delincuencia consistente en sentir piedad por el propio esclavo.””

Ahora bien, Dragén, en Atenas: “dictd leyes que limitaban el derecho de venganza,
distingui6 entre delitos publicos y privados, o sea los que ofendian a la comunidad

y a los que lesionaban intereses meramente individuales™.**

Como es de observarse, esta civilizacion estuvo muy avanzada, o mejor dicho,
muy adelantada, en cuanto a diferenciar entre delitos del orden publico y privados,
delimitando perfectamente los que afectaban a la comunidad. Pensamos que esto
podria ser un precedente de lo que hoy conocemos como delitos de querella y
delitos que se persiguen de oficio. Ya que, los primeros, es decir, los de querella,
son aquellos que atafien a los particulares, sin que afecten la esfera juridica de los
demas miembros de una sociedad, y los segundos, son los que atacan
directamente al bienestar de la sociedad, como el homicidio que se considera un
delito grave, que por ende, se persigue de oficio.

" ibidem, Pag. 66
FREYNOSO DAVILA, Roberto, Historia del Derecho Penal _neciones de eriminologia, Op cit, Pag. 26,
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Es de destacar que en ‘la época legendaria de la historia, en el primer perfodo
dominé la venganza privada, que no se detenia en el delincuente, sino que
irradiaba a la familia. Luego surge el perlodo religioso, en el que el Estado dicta
las penas, pero obra como delegado de Jupiter, el que comete un delito debe

purificarse, y religion y patria se identifican.

En la tercera época —la denominada histérica—, la pena se asienta, no sobre un
fundamento religioso, sino sobre la base moral y civil. Mas es preciso destacar que
no se presentan estos periodos con trazos demasiado absurdos: los conceptos

nuevos persisten con los antiguos.”'®

En cuanto al lercer periodo, en el que por especulaciones de los fildsofos, se
comienza a dudar de los dioses, y a discutir sobre la critica de fa ley escrita. Es
enlonces, cuando la pena se asienta y 1a tazén de Estado domina como soberana,
¥ no sobre fundamentos religiosos, sino sebre un fundamento civil y moral.

“Las leyes penales atenienses, no se inspiraban en absoluto en las ideas
religiosas, y en ellas se afirmaba y predominaba el conceplo de Estado. La pena
tenfa su fundamento en la venganza y en intimidacion, y los delitos se distinguian
segun lesionasen los derechos de todos o un derecho individual. El catalogo de
delitos no era cerrado y los jueces podian castigar también los hechos no
previstos en la ley, atendiendo a la equidad. Lo cierto es, que se acabd con las
penas inhumanas que estaban en vigor en todo el viejo oriente, y llegaron a no
diferenciarse segun la calidad de la persona. Mas este proceso solo se logré con
Solon, que comenzd por abolir todas las leyes draconianas, salvo las que se

referian al homicidio, porque eran excesivamente severas en el castigo. “16

Ahora bien. “Solon, nacié en Atenas en 639 a de J.C., y murié en Chipre en 559 a
de J.C. Decretd una cancelacion general de deudas; los ciudadanos que habian
caido en servidumbre por sus deudas fueron puestos en libertad. El culpable de

TOHMENLZ DE ASEEAL L uis. Fatudio de) Derecho Penal, Op cit, P 275,
T dbidu, Pag 276
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violacion, debia de morir o casarse con aquella a fa que habia ultrajado.
Castigabase el adulterio con pena de muerte si no se llegaba a un arreglo por
dinero con el marido ultrajado, quien podia ademas vender a la pecadora. El
marido estaba autorizado para dar muerte al addltero si lo sorprendia en el acto
det delito™"’

Como se reitera una vez mas, Solon aboli6 algunas penas que eran consecuencia
de delitos leves y que se casligaban con la pena de muerte, sin embargo, fue
cerlero en dejar vigente para esas épocas las penas como la de muerte a delitos
que por su naturaleza y gravedad la merecian.

Como ya se mencioné, “cuatro Sigios antes de Cristo, en Atenas se presentaban
delitos que infligian penas no previstas en sus leyes, cuando el misoneismo
reclamaba seguridad para los regimenes caducos o los viejos métodos. Los mas
grandes tributos, los mas célebres oradores y los estrategas nuevos estaban
expuestos a sufrir la muerte por audacia.

El mas sonado de estos casos es el proceso de Socrates, condenado a beber la
cicuta (Planta umbelifera venenosa. // Veneno extraido de ella), que ha resumido
elegantemente Francisco La plaza, siguiendo el estudio de Max Alsberg. Pero no
fue el Onico; a Protagoras se le desterré por poner en duda la existencia de los
dioses, y Anaxagoras sufrid el destierro y una multa de cinco talentos por haberse

atrevido a afirmar que el sol era una piedra incandescente.

En afo 399 a de J.C., los sofistas, ante los ataques de Sdcrates, lograron su
condena y promavieron contra é! una acusacion criminal, basandose en datos
fidedignos que, reconstruida, decia asi: “Ha obrado contra (as leyes, sin creer en
los dioses del Estado y, por adadidura, introduciendo cosas nuevas y demoniacas;
ha obrado también contra las leyes corrompiendo a la juventud”. La acusacion

contra Socrates fue sostenida por tres ciudadanos llamados Melito, Anito y Licon,

THEYNOSO DAVILA, Robento, Historiy dei Derecho Penal s nociones de eriminologia, Opeit, Pag, 27.
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como refiere Platén en su “apologla”. Cada uno de ellos representaba a distintas
clases sociales: Melito, a los poelas y literatos; Anilo, a los artesanos, y Licon, a
los retéricos y a los politicos. Las facciones y las clases poderosas hacian las
veces de la opinion publica y gravitaban sobre los jueces a fravés de sus
voceros.”*

Es de destacar, que algunos, aporiaron grandes avances a la ciencia, con sus
ideas y estudios, como los fildésofos Sécrates y Platon, entre otros; en aquella
época, pleno auge de Grecia, vemos que estos personajes fueron severamente
criticados. y mas que eso, se les dio muerte por pensar y escribir como lo hicieron,
ya que en muchas ocasiones, por poner en duda las creencias feligiosas los
tachaban de herejes.

1.10 DERECHO ROMANO.

Empezaremos por decir: “el Derecho romano, es una formacion milenaria: desde
el afio 753 a de J.C., en que se funda roma, hasta el 553 de la era cristiana, que
culmina en los Ultimos textos del Emperador Justiniano. Esos mil trescientos afos
han sido divididos conforme a la estructura politico-social del pals en tres grandes
épocas: 1a Monarquia, hasta el afio 510 a de J.C.; [a republica, que abarca cinco
Siglos, hasta el afo 31 a de J.C., y el Imperio, que poco mas o menos comprende
el mismo nimero de centurias que la etapa republicana y que termina el afio 553

después de Cristo™.'"®

En los origenes del derecho penal romano aparecen, como en las legistaciones
de otros pueblos: huellas de la venganza, del talién, de la composicion, de la pena
sacral y religiosa, hasta llegar a la pena pablica, impuesta por la predominante
finalidad de llegar a la tranquilidad publica. Este derecho distinguia los crimina
publica, que violaba intereses colectivos, de los delicta privata, que solamente
lesionaba el derecho de Jos pariculares. En estos, fa pena tendia a la satisfaccion

' IMENEZ DE ASUA, Luis. Estudio del Derecho Penal, Op cit, Pag. 275.
" Ihidem, Pag.280.
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de la victima del delito y a la reparacion del daffo. causado, en aquellos ora la
intimidacién, ora a la enmienda, ora a la expiacion, pero encaminados a un fin

ultimo y supremo: la defensa de la sociedad.”®

Podemos decir, que el derecho penal romano no llegé a alcanzar la elevacion, ni
el nivel de su derecho civil. Las causas de este menor desarrollo se deben buscar
en la distincién de delitos publicos y privados, a consecuencia de Io cual, estos
que eran verdaderos delitos, eran regulados como meras injusticias de derecho
civil,

Siguiendo el mismo orden de ideas, la mas destacada caracteristica del primitivo
derecho penal romano es, como ya se dijo, el caracter publico con que se
considera el delito y la pena: el primero era violacion a las leyes publicas; la
segunda fue reaccion publica contra el delito.

“En dos conceptos de delito se agrupan los crimenes justiciables contra los bienes
juridicos de la comunidad y de los particulares: preduellio y parricidium. El primero,
o sea la guerra mala, perversa, contra la propia patria, que hoy se denomina
traicion, y es el punto de partida para los delitos politicos; y el parricidium, es decir,
la muerte del jefe de la familia, del pater.

Ademas del preduellio y el parricidium, se hallaban penados con penas publicas:
el incendio, el falso testimonio, el cohecho del juez, la difamacion, las reuniones

nocturnas y la hechiceria.

Caida la Monarquia, cambia en la historia juridica del primer periodo de la
republica la ley de las XII tablas (433-451 a de J.C.), que junto a normas de
diversa naturaleza, contiene muchas, de derecho penal, especialmente en las
tablas VIll a XIi. En ellas se establece una previa determinacion de los delitos
privados, fuera de los cuales no se admite la venganza privada, se afirma el

£ ETLLOCALOS, T ugenio. Dergeho Penal. Op cit, Pag. 67,

P ol e e et e e i
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principio def talién, delimilador de la citada venganza, y como medio de evitarla se
tegula la composicion. Aunque la Ley de las XII tablas es una legistacion ruda y
primitiva, es por demas relevante el hecho de que se inspire en la igualdad social y

politica, excluyendo toda distincién de clases sociales ante el derecho penal.

Desde el afio 200 a de J.C., en que Roma es la dominadora del Mediterraneo, se
produce una nolable atenuacion de las penas. Ya no es la muerte el castigo
imperante, como en {as Xil tablas, sino que, por el contrario, puede ser evitada,
bien con la provocatio, o bien con el exilio voluntario, y en los itimos afios de la
republica, con ef predominio del espiritu democratico, la pena de muerte queda de
hecho abolida.

En la época historica la pena de los delitos privados no es nunca aflictiva, sino
siempre pecuniaria. Con el tiempo, todas las penas, al menos las mas graves, se
sujetan a la provocatio, que para las penas capitales se dirigia a los Comicios
centuriados, y para las multas a los Comicios tributarios.”'

Es de destacar que, Roma empled penas como la flagelacion (flagella), con varas,
azotes o bastones que se imponfan especialmente a los humiliores,
frecuentemente como penas de policia, y la ruptura de miembros (membrio ruplio),
usadas como medida talional en las Xil tablas, como anteriormente se hablg; las

marcas fueron reservadas a los calumniadores.

“Hacia el afio 605 de Roma (149 afos a de J.C.), entraba a la vida juridica una
innovacion insignificante ai principio, pero gravida de consecuencias. Por quejas
de las provincias, contra sus gobernantes, habia conocido hasta entonces la
justicia senatorial de los recuperadores. Mas en relacion con la Lex Calpurnia de
repetundis, una Comision permanente del senado, bajo la presidencia de su
pretor, establecié la primera quaestio perpelua, para juzgar el crimen

TOIMENEZ DE ASUA, s, Lstodio def Derecho Penal, Op cit, Page. 280 y 281,




repetundarum; es decir, 1as exacciones alegales comehdas por Ios maglslrados del
gobierno de las provincias.

La Lex Sempronia, del aho 631 de Roma (123 aﬂ s a de JC ). conflné ala.

Comisién permanente, no sélo el sentenciar sobre la devol

sino que también la facultad de imponer penas.

En los afos 672 al 674 de Roma (82 a 80 a de J.C.}, por la ley de Sila, cuando
penetra 1a reforma en el derecho penal propiamente dicho. El procedimiento de las
quaestiones, utilizado hasta la fecha como arma de partido por la pasion politica,
se transforma en el instrumento de revocacion del Derecho penal romano. Sila
aumenta en las /eges Corneliae el numero de las quaestiones existentes, confiere
su jurisdiccion de nuevo a los senadores, y exiiende el procedimiento de las
quaestiones a los delitos comunes. Las leges juliae, de César y Augusto, terminan
provisionalmente este ciclo, con la creacién de un ordo judiciorum publicorum
unitario.

L.a caida del antiguo ordo judiciorum publicorum, a fines del siglo Il de la Era
Cristiana, deja por el momento intacto el derecho penal material. Especialmente
subsiste la oposicion entre los crimina publica y los delicta privata.

En ta época del Imperio, aparece el nuevo y extenso grupo de los crimina
extraordinana, que tan importante fue para el ulterior desarrollo del derecho penal.
Representan el grado intermedio entre el crimen publicum y el delictum privatum,
aunque se aproximan mas a aquel, que a éste. Su origen no se debe a
resoluciones populares, sino a ordenamientos de los Emperadores y decisiones
del Senado, o a la practica de la interpretacion jdrldica.

Dentro de los crimina exiraordinaria podemos distinguir: primero, los casos mas
graves, que salen de los delitos privados, y para los que se sefialan penas en el
derecho penal; segundo, los nuevos conceptos delictivos como: la receptacion, la
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estafa, la concusion, el rapto o el aborio; ademas con influencia del cristianismo,
aparecen los delitos religiosos, desconocidos hasta entonces por el derecho penal
romano: blasfemia, perturbacién de los oficios divinos, apostasia, herejla, asi
como los delitos mas o menos semejantes a la hechiceria; y tercero: Delitos
privados con eleccion de acciones; finalmente, aparece la facultad del ofendido,

incluso sin taxativo precepto legal, para elegir en la mayor parte de los delitos
privados.

La pena recrudece su severidad durante el Imperio. La pena de muerte en la
ultima etapa republicana estuvo de hecho abolida, y se restablece con los
emperadores. Pero se infligia s6lo a los parricidas, pero después de Adriano se
extiende a los crimenes mas graves. Se instauran nuevas formas de pena: como
la condena en las minas (ad metalla) y los trabajos forzosos (ad opus). Asimismo
figuran en el numeroso cuadro de penas, las penas contra el honor y las
pecuniarias™?

Como podemos ver el pueblo romano, no era tan sanguinario, y casi no utilizo la
pena de muerte, a excepcion de sus etapas mas antiguas y en los casos que por
su gravedad la merecian; se puede deslacar que una vez mas, se aprecia la figura
del pago de una canlidad como si fuese el pago de la reparacion del dafio como
se le conoce en la actualidad.

Ahora hablaremos de algunos filésofos romanos de la antigiledad entre los que se
puede destacar a Cicerén y a Séneca, por sus aportaciones y comentarios en
cuanto al tema que nos ocupa:

*Marco Tulio Ciceron, jurisconsullo, orador, politico, literario y fildsofo, nacié en
Arpinas, en el afio 43 a de J.C. En el primer libro de Las /eyes, se expone la
concepcion de una ley natural y divina, dictada por la recta razon, escrita y no

escrita, con la que debe conformarse todo derecho positivo. Esta Ley representa el

# [hidem, Pigs. 283 y 284,
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bien supremo y el deber absolulo; de ella derivan los mandatos y todas las
prohibiciones, y a ella también se refieren, incluso, las leyes especiales que

conminan con penas a los malvados y defienden a los buenos."®

Y "Lucio Anneo Séneca, filésofo y jurisconsulto nacido en Cérdoba en el afio 4 de
la era cristiana, pero educado en Roma donde murié en el afio 65. Publicé el
tratado De lra, dando el mas delicado retrato pasional. Son causas del delito la
fatiga y el hambre, la sed y toda excitacién, Recordamos a Platén: la mayor pena
del delito es haberlo cometido; cada culpable sufre el mal que ha hecho; el crimen
vuelve a su autor; ya que se castiga por el daio del ejemplo.

El sabio es indulgente para el error y hace por reformarle. Las penas son
medicinas, se imponen al delincuente, no porque pecd, sino para que no peque,
atendiendo, no a lo pasado, sino al futuro.

La pena como la medicina, puede producir un sufrimiento e incluso ser nociva,
pero cuando se dosifica, exclusivamente dictada por la razdén, a semejanza de la

medicina, produce curacion.

El magistrado, hasta donde le es posible, trata los espiritus con la palabra,
empleando las expresiones mas dulces, de manera que pueda persuadir a cada
uno de! cumplimiento de su deber e inspire a todos el sentimiento de la justicia, el

amor por la vida y el odio por el vicio.

Pasa después a un lenguaje mas severo para ofrecer una advertencia extrema. Y
solo al final recurre a los castigos: comienza por las penas ligeras,
sobreseyéndolas a veces, mediante el perddn;-aplica después a los grandes
criminales las sanciones mas graves, de modo que ninguno sea condenado al
extremo suplicio cuando su muerte no conslituya para él un bien.

¥ REYNUSO DAVILA, Roberto, Historia del Derecho Penal v nociones de criminologla, Op cit, Pag. 33,
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Puede suceder en ocasiones que privar a alguno de Ja vida sea un acto de
misericordia. La Unica diferencia entre la medicina y la pena es ésta: que el
médico procura un fin dulce a aquél que no ha podido salvar, mientras que el
ejecutor de la ley rodea la pena de un aparalo deshonroso, y esto ocurre no
porque encuentre ninguna satisfaccion en el castigo, sino que a fin de que los
ejecutados sirvan a lodos de ejemplo y la muerte de aquellos que no han querido
ser Gtiles a nadie se convierta en una utilidad social.

A semejanza de las medicinas, también las penas pueden ser varias. Y asi como

no debe de ordenarse el mismo remedio para males producidos por morbos - .

diversos, también, dada la diversidad de vicios, existe para cada uno de ellos un
tralamiento adecuado.

Para los que hayan comenzado a recorrer el mundo del delito no bastaran las
palabras; sera necesaria la ignorancia. Si ésta es insuficiente, se aplicara el exilio.
A los endurecidos en el delito se impondran sanciones mas duras, como por
ejemplo la carcel. Y finalmente la muerte a los defincuentes incorregibles*.?*

Se puede decir, que Séneca, ve al delincuente mas que a! delito y apropia a él la
sancion penal, por lo que cree hasta ciedo punto en la regeneracién o
readaptacion del delincuente, y para el caso de que el delincuente ya sea
incorregible, acertadamente piensa en la muerte del mismo, ya que como no le es
util a 1a sociedad lo mas factible es acabar con él. Es de destacar que este fildsofo
asemeja las penas con la medicina, ya que comenta que si se aplican en la dosis
correcta produciran un bien.

Hasta aqui lo referente al pueblo de Roma, concluyendo que, si bien es cierfo que
esle pueblo logréd grandes avances en maleria civii y que sus mayores

aportaciones fueron en esa materia, también es cierfo que en materia penal la

idem
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pena cumplia con su finalidad, que era intimidar y evitar la reincidencia, y provocar
en la poblacién de Roma, la intimidacion suficiente para asl no cometer delitos.

1.11 DERECHO GERMANO.

Las tribus germanicas habitaban el ampli¢ espacio comprendido desde el Rhin'y
los Alpes hasta los grandes rios de la actual ex unién Soviética y en el Norte hasta
Escandinavia.

“Segln la creencia de los germanos, habla dioses en la altura que regian el
destino de los mortales. Obtener la benevolencia de los dioses y aplacar su ira, no
era pequena tarea para el procomin del pueblo. Las consecuencias de graves
crimenes, que faciimente habrian atraido sobre todo el pueblo e! castigo divino,
eran evitadas colgando al culpable de algin &rbol sin hojas, es decir,
sacrificandolo al Dios del Viento. Incluso un rey cuya conducta fuera visiblemente
seguida de calamidades para el pueblo, habia de ser eliminado por deber, pues
precisamente eslas consecuencias desfavorables demostraban que los dioses

estaban encolerizados contra él.

Se castigaba el adulterio de la mujer con la muerte, lo mismo que el de su
complice, cogido en infraganti; la traicion y la desercion, eran castigados con la

pena de muerte.”?

En este derecho hallamos como instituciones fundamentales la venganza de la
sangre (Blutrache) y la pérdida de la paz (Friedlosigkeif).

“Los hechos que solamenie ofendian a un individuo 0 a una familia daban lugar a
favor de estos a un derecho de venganza, pero mas gue una venganza era en
ciertos casos un deber; el ofendido y su familia devengaban del ofensor y de los
suyos, de modo que el delito originaba un estado de guerra, a veces hereditario,

Vags 37y 38,
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entre familias. Los delitos que consistian en una ofensa a toda la comunidad,
originaban para el delincuente la perdida de la paz, situacion que le colocaba fuera
de la comunidad juridica, quedaba fuera del derecho; de tal manera que la
persona que perdia la paz, perdia con ella toda la proteccién y era considerada
como un enemigo de su pueblo. El que perdia la paz no solamente quedaba
excluido de la sociedad humana, de la comunidad juridica de su pueblo y
equiparado con las bestias de los campos y de los bosques, sino que estaba a
merced de todos, todos tenian el derecho y, en ocasiones, hasta el deber de
matarle.

La venganza de la sangre, consecuencia de las infracciones que sélo lesionaban
intereses privados, se limitd por la composicion. Las fuentes mencionan una clase
de composicion privada, fijada por parientes o amigos, y otra de composiciones
judiciales. En esta hay que distinguir tres clases: el Wergeld, en el que los autores
no estdn de acuerdo sobre su significacion, pero parece que significaba la
cantidad que por concepto de reparacion pecuniaria se pagaba por el delincuente
o por su familia a la victima del delito o a su gente, vendria a representar lo que
actualmente es la indemnizacién del dafo en materia civil; el Busse que se
entendia como la cantidad pagada, en concepto de pena, a la victima o sus
parientes ademas del Wergeld, que es puro resarcimiento privado; y el Friedegeld
es I3 cantidad que como adicion del Wegerld se paga al comun.?

L.a concepcion del delito durante mucho tiempo se consider¢ exclusivamente con
criterio objetivo para el que interesa, casi exclusivamente, el dafio causado. La
responsabilidad existe sin culpabilidad; es decir, no se toma en cuenta que el
acontecimiento se haya producido voluntariamente o involuntariamente, ni aun por
caso forluito; no se pena la tentativa, por aplicacion del principio general de que
donde no hay dafio no hay pena.

* CUILLO CALON, Eugenio. Derecho Penal. Op cit, Pig. 69,
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1.12 DERECHO CANONICO.

El derecho penal canénico, descansa sobre ia idea de caridad, de fraternidad y de
redencion, asi como |a preocupacién de asegurar la enmienda y la rehabilitacién
del hombre caido. El sistema penitenciario de la iglesia, realiza desde la Edad
Media los progresos que los legisladores contemporaneos se esfuerzan en
introducir en las instituciones progresivas, y se apoya sobre principios filoséficas
que han prevalecido en las leyes positivas hasta la mitad del Siglo XIX.

El derecho canonico debe situarse ya entrada la Edad Media, en la que no
obslante que no escapa a la influencia de los pueblos barbaros que derrumbaron
el Imperio Romano, el Derecho Penal de la Iglesia influyé en la humanizacion de la
justicia penal.

‘Las penas canonicas, no solamente son humanas y estan reguladas en la
consideracion a la reforma moral del penado, sino que, atendiendo mas al
delincuente que al delito, su aplicacién se haya calculada del modo que alcance
mas seguramente este fin, haciendo variar su naturaleza y su intensidad, segun el
caracter, el temperamento y la individualizacién de cada culpable; la practica
canonica llegd asl a realizar desde los primeros tiempos la individualizacién de la

pena"?’

Retomando lo anterior, “En cuanto a la aplicacion de las penas, individualiza el
tratamiento penal tratando de llegar a lo mas hondo del alma del culpable para
conseguir su enmienda. La pena basada en la institucion criminosa tiene por
objeto el arrepentimiento. Como limitacion de la venganza privada surge la tregua
de Dios y el derecho de asilo, Ia primera supliendo la ejecucion de la pena capital
y las penas corporales sangrientas en los dias de mayor festividad de la Iglesia y
el segundo, recogiendo tal vez una antigua tradicion que hacia el templo de Diana

¥ Ibidem, Pag. 70,
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un lugar de asilo, la iglesia consagré ese derecho de modo que su violacion

constituia sacrilegio”.?®

“La iglesia cred en la Edad Media, una institucion vinculada al Derecho penal, cuya
imporntancia no puede dejar de seialarse: el asilo. La institucion de los asilos la
vemos aparecer paricularmente en aguelios pueblos en los que domina el
lenguaje y la civilizacion de los griegos (la voz asilo es de origen griego y quiere
decir refugio inviolable). En principio se le puede definir como el privilegio de que
gozaban ciertos lugares para detener la accién de las leyes humanas, protegiendo
conira sus perseguidores a las personas fugitivas, ain en los sentenciados. Se
conocen rudimentos entre los derechos asirio, romano, griego e israelita, pero es
en la Edad Media, con el derecho canénico, cuando se configuran todos sus
caracteres.

Las ideas de este derecho en materia penal pueden sintetizarse asi:

~ Elemento subjelivo: se reacciond enérgicamente contra la concepcion
objetiva del delito, predominante en el derecho germanico, y se dio, en
consecuencia, significado claro al elemento subjetivo de la infraccién; se,
exigid que en todo delito se diera el &nimo; el derecho canénico no ignord la
penalidad de la tentativa, pero sélo para casos aislados y no con caracter
general.

~ Clasificacidn de los delitos: se distinguié la moral del derecho y se
subdividieron los delitos en tres categorias: 1) delicta eclesiéstica, que
atenta conlra el Derecho Divino y son de exclusiva competencia de fa
iglesia; 2) delicta mere secularia, que lesionan tan sélo el orden humano y
se penan por el poder laico; 3) delicta mixta, que viola tanto una esfera
como la otra y son penados por ambos poderes.

B REYNOSO DAVILA, Roberto, Historia del Derecho Penal

y neciones de criminologla. Op cit, Pag. 40,
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» Las penas: es dificil precisar con exactitud el caracter que tenian las penas
para los Padres de la Iglesia. San Agustin, sostiene que la pena es
esencialmente retribucién; el pensamiento de San Agustin respecto de la
pena tiene vertientes a saber; la venganza, la intimidacion y la enmienda, y
siguiendo a Aristételes, la excluye dentro de la justicia conmutativa, por
medio de la cual se entrega lo igual por lo igual. La pena puede ser de tres
clases: a) Proveniente del mismo delincuente: el arrepentimiento; b)

Procedentes de los hombres, y ¢) Emanada de Dios".?

Como podemos observar, el derecho penal canénico, propone el mantenimiento
del orden moral y religioso y el de los intereses de la jerarquia eclesidstica, sin
dejar por esto de intervenir en el fuero interno. La pena tiende a reconciliar al
pecador con ia divinidad ofendida, y se propone despertar el arrepentimiento en el
animo del culpable.

Por lo tanto, en el derecho candnico, los tribunales eclesiasticos no aplicaban la
pena de muerte, los que debian sufrir esta pena eran entregados a los tribunales
laicos, quienes la aplicaban.

En esta época se hablaba de la filosofia Patristica y la escolastica, cuyo principal
autor en el caso de la filosofia patristica es San Agustin. Se define la patristica
como parte de la ciencia teolégica que presenta, debidamente ordenadas, las
doctrinas de los padres de la iglesia sobre [a fe y las costumbres. Algunos autores
la consideran como Ia historia literaria de la antigua iglesia.

San Agustin decla: *La pena sea eferna o temporal, es una retribucion de caracter
dwvino. Reconoce al emperador el derecho de castigar, de imponer penas y
castigos para la buena gobernacion y defensa de la Reptblica, y al juez la misién
de aplicarlas. Y aunque no es posible la realizacién de la justicia humanamente,

esto es, dentro de la ciudad terrena, sin embargo, se pronuncia contrario a fa pena

" | ONTAN BALESTRA, Carlos. Derecho Penal introduccion, pane general. Edit. Abeledo Perrot, Buenos Aires,
Argenting, 1993, Pag. 45,
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de muerte, cuando existe posibilidad de arrepentimiento, y critica, por supuesto a
{a tortura. Decia: el hombre tiene la libertad de hacer el bien o el mal, pero no
basta la buena voluntad se necesita una ayuda especial de Dios, la gracia. Lo que
vale en la pena, es el dolor que se redime. La pena eterna o temporal, es una
institucion divina con a misma medida que midais seréis medidos™.*®

En lo relativo a la escuela escolastica, Santo Tomas de Aquino fue su principal
representante y el autor Reynoso Davila sefala que "por escuela escolastica se
entienden en sentido estricto, aquellas especulaciones filosdfico-teoldgicas que se
cultivd y desarrolld en un periodo posterior a Ja Palristica, desde Carfomagno
hasta el renacimiento.

Se ha dicho que Santo Tomas es un principe de la Escolastica. Esto tiene un recto
sentido, pues en realidad es un verdadero fundador. Lo que en tiempo anterior a él
habia penetrado en la escolastica en forma de material nuevo, sobre todo en ideas
aristotélicas, por la via de los arabes o directamente por las traducciones del
griego, lo integra Santo Tomas en un edificio unitario. Y la sintesis que edifica
como buen artifice, con el material viejo y nuevo, estd rigurosamente trabado, y
por encima de todo luce en ella una meridiana claridad inigualable, éon un vigor y
armonia que lo pone en alto sobre todos los escolasticos.™

Por lo cual se puede decir de Santo Tomas que sistematizé las doctrinas y las
llevd a una mayor perfeccién, segun él, la trasgresion de un orden de cosas
cualquiera, encuentra su reparacién en ese mismo orden, por lo que siendo el
pecado un acto desordenado, el que peca, por el hecho de obrar contra el orden
establecido, debe encontrar en éste su represion, cual es ia pena.

Recordemos que la Edad Media se dio aproximadamente del Siglo V al Siglo XV
de nuestra era, por lo que entre las principales legislaciones de esa época
podemos mencionar el Fuero Juzgo, que se establecio en la primera mitad del

¥ REYNOSO DAVILA, Robeno, fistoria del Derecho Penal s nociones de criminolopfa. Op cit, Pdg. 41.
" Widgm, Pig. 43,
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Siglo VIl el cual *rigid en toda Espana en tiempos de la dominacion visigoda. Ha
recibido diversos nombres, se le ha denominado Codes Legum, Liber Gothorum,
Lex Wisigothorum, Liber Judiciorum y Fori Judicium. Consta de un titulo preliminar
y doce libros subdivididos en cincuenta y cuatro titulos y 578 leyes. Los libros 6, 7
y 8 se refieren al Derecho Penal.

Distingue el dolo de la culpa, admite la legitima defensa y el estado de necesidad,
pero desconoce loda relevancia al error y a la ignorancia del derecho. El que
auxilia la fuga de un detenido o de un condenado, recibe la sancién que a éste
hubiera correspondido. Al autor de una denuncia faisa se le aplica la pena del
talién, o se hace siervo del acusado. Las penas mas frecuentes eran las
pecuniarias y los azotes. El adulterio se castigaba con la esclavitud del delincuente

respecto del conyuge inocente,"2

Ademas, como ya se apunto lineas arriba, de distinguir entre el dolo de la culpa,
se desconoce a atenuacion por caso fortuito; se pena la tentativa, pero no como
grado del delito, sino como una infraccion.

Se establece que el fin de las penas, es la prevencion general, la intimidacion; se
sienta e! principio de la proporcionalidad de las penas.

Se puede decir, que es la primera de las grandes recopilaciones del medicevo, es
muy superior a fodas las leyes de los pueblos germanos, es una obra legislativa
unitaria y coherente, una obra maestra de la Alta Edad Media.

“Luego de la invasién de los sarracenos, desaparece la monarquia visigoda y se
produce en Espaia una gran confusion legislativa. Por todas partes surgen fueros,
impregnados por un marcado esplritu localista, y desprovistos por completo del

sentido de orden que inspiraba la legislacion visigoda.

" bidem, Pég. 47.
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Hay una gran anarquia en las penas: reaparece la horca, la lapidacion, el
despeflamiento y la muerte en la hnguera, que se aplican para el huno y para las
deudas comunes, mientras que en unos fueros el homicidio, es simplemente
reprimido con pena de multa; pero si fa multa no podia ser pagada, la pena era de
muerte. En lo procesal, se aceptan los juicios de Dios; la prueba de! fuego, la del
agua caliente y el duelo, se admiten en algunos fueros, atn para las causas

cviles ¥

Como podemos observar, es en esta época y en especial en Espaiia, en donde se
defrumban logros e instituciones que a través del paso del tiempo se fueron
consiguiendo, y en especial porque podemos considerar que hay un importante
retroceso en cuanto a la aplicacion de penas, ya que se deja de lado la
humanizacién de la pena y en cambio son implantadas penas atrcces y como
ejemplo podemos sefalar, la lapidacion o 1a muerte en hoguera, es de destacar
que habia una gran injusticia en los fueros, ya que para algunos delitos deberian
de merecer pena de muerte, aun y cuando fueren delitos leves; en otros fueros los
delitos mas graves como el homicidio eran castigados con una simple pena

pecuniaria.

Ahora, hablaremos de Las siele partidas del Rey Alfonso X, segin consta en su
prologo, Las siete partidas se empezaron a redactar en el aflo 1256, es decir, el
siguiente a! de la conclusion def Fuero Real, y se terminaron en el afio 1263.

Las siele paridas *representa la ruptura con el derecho Germanico, que tanto se
manifiesta en la legislacion anterior, y la admisién mas franca y completa del

Derecho Romano y, en cierta manera mas restringida, del Derecho Canonico.™

‘La séptima partida, estd consagrada al Derecho Penal: habla de fodas la
acusaciones y maleficios que los hombres hacen y también, sobre la pena que
merecen tener por ende, pero no todas las prescripciones penales estan aqul

¥ FONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho Penal introduceitn, parte gengrsl, Op cit, Pg. 48 y 49.
" RLYNOSO DAVILA, Robento, Histuria del Derecho Penal v nociones de criminologla, Op cit, Pag. 48.
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reunidas, sino que algunas otras andan suellas y diseminadas por las paginas de
olras partidas.

Se define al delito, se enumeran causas de exencion y atenuacion de la penatidad,
causas de justificacion; se intenta tratar las cuestiones de ta complicidad y de la
tentativa, y hasta no se desconoce el problema de la prescripcién. Claro es que
todo se estudia de un modo rudimentario e incompleto, sin método cientifico
alguno, pero, por lo menos, estas cuestiones se plantean, lo cual indica un
progreso cientifico enorme.

Los fines de la pena son: el escarmiento, la ejemplaridad y el apercibimiento o
advertencia saludable, esto es, 1a intimidacion; exigese la prueba para la condena;
se declara que no deben castigarse los malos pensamientos. Se establece [a
individualizacion de la pena y la regla de la interpretacion mas favorable ai reo"

“El sistema penal comprende las penas de muerte; las de mutilacion, los trabajos
forzados en las minas de! rey; la deportacién a una isla, confiscando los bienes del
delincuente; las penas infamantes, consistentes en la pérdida de ciertos derechos.
La penas de prision si bien figuran en el cuadro de la penalidad, tiene escasa
aplicacion, so6lo se imponia a los siervos, nunca a los hombres libres; la cércel no
es dada para escarmentar los yerros, mas para guardar los presos tan solamente
en ella hasta que sean juzgados.

Donde aparece crudelisima 1a penalidad de las partidas es en las prescripciones
relativas a los delitos religiosos. Los herejes, después de acusados ante los
obispos, quienes deben de procurar convertirlo con buenas razones y mansas
palabras, si no quiere volver a la fe, son condenados a la muerte en {a hoguera;
los cristianos que se tornasen judios o moros, también eran castigados con igual
pena.

» Ihidem, Pag. 49,
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Constituye un verdadero tratado de los delitos y de las penas copiado o extractado
del Codigo de Justiniano, con excepcion de algunas referentes a los judios,
herejes, moros. Cabe mencionar que en un mismo preceplo en que proscribe la
lapidacidn, la crucifixion o el despefiamiento, se autorizan la quema o el abandono
a las bestias, o bien se ordena la lapidacion del moro que mantuviese relaciones
con cristiana. O bien que por una ley se prohibe penar con la marca en el rostro,
cortar 1a nariz o arrancar los ojos y por otra se condena con esa pena la blasfemia
e incluso se autoriza el corte de lengua.

Por lo que si nos ponemos a criticar un paco Las siele partidas desde un punto de
vista actual. podremos notar que nos pudiera parecer como defectuosa, pero
representé sin duda un notable progreso con respecto a la legislacion de aquella
¢poca”.®

Para concluir se puede mencionar, que los derechos que se han tratado en este
capitulo, es decir, el derecho romano, el germanico y el candnico, constituyeron la
base de Ias legislaciones penales europeas durante el periodo que se denomind
Edad Media.

Se puede destacar que en algunos paises predomina el derecho romano, en otros
el germano. A estos tiempos de fusién de elementos diversos pertenecen en ltalia
los numerosos estatutos municipales de la ltalia del Norte y las Constituciones
regni siculi, anteriores al Siglo XIil en el sur; en Francia el Grand Coustumier de
Carlos VI y 135 diversas ordenanzas reales; en Bélgica las Coustumes de diversas
regiones, fas Placcaerten y las Ordonnantien nacionales y las dictadas por Felipe
I; en Alemania el Espéculo de Sajonia y el de Suavia, a Ordenanza de Bamberg
de 1457 hasta la imporantisima Constiluyo Criminalis Carolina del tiempo del
emperador Carlos V.

* hidem, Pag. 51y 52,
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El derecho romano adquirié cada vez mayor predominio, sobre todo era la fuente a
la que acudian ampliamente los jueces para fundamentar sus sentencias,
especialmente en el Digesto y el Cédigo de Justiniano, y asi poco a poco fue
surgiendo un derecho penal comun que fue fijado por la jurisprudencia. Ademas
del derecho romano influyeron en su formacion otros elementos, principalmente el
derecho candnico y el consuetudinario. Este derecho comin existié en Francia, en

italia y en Alemania y en otros paises europeos.

Podemos recapitular, que la Edad Media, fue una época en donde se crearon
muchisimas leyes o recopilaciones, pero es en Espaiia en donde se produce
nuevamente la deshumanizacion de la aplicacion de las penas; por tales
circunstancias fue una época muy dificil ya que se castigaba hasta por la religién,
se concretaban en juzgar si una persona era "hereje” o no lo era y por ese hecho
era acreedora a la pena de muerte.

Asi pues el derecho penal medieval, presenta una serie de notas determinantes y
caracteristicas que a continuacion sefialaremos:

En primer lugar es un derecho cruel, vindicativo-intimidante porque entre otras
razones, en el poder se instala la violencia, en donde el verdadero objetivo de la
ley penal es la de provocar el miedo colectivo.

En segundo lugar, es un derecho especializado, la costumbre en la Edad Media,
sobre todo antes del siglo XIII, imprime al derecho un carécter de espontaneidad y
de profundo arraigo. Entonces el derecho se especializa, deja de ser un ambiente,
una tradicién, una forma general de la vida practicada y sentida por todos y se
hace una costumbre cientifica, un objeto de estudio cultivado y practicado por la

clase especial: los legistas.
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En tercer lugar, se trata de un derecho ordalico, es decir, fundado en ordalias o
juicio de Dios y duelos, en lo referente al reconocimiento de la culpabilidad en el
presunto autor del acto procesal.

“La ordalia, juicio de Dios o prueba vulgar se utiliza en el derecho penal espafiol y
europeo de la época medieval. E! Pontificado se opone a aquéllas claramente a
partir det siglo XIl, si bien han existido anteriores prohibiciones. En Espafa se van
suprimiendo progresiva y lentamente a partir del siglo X, si bien es en el siglo XI
cuando la oposicion se hace mas firme, para concluir en los Concilios de Ledn de
1288 y Valladolid de 1322 con el castigo de excomunién a quien las realice,

El juicio de Dios es el medio de prueba por excelencia de los fueros municipales
espafioles, pues no hay que olvidar que el tormento es desconocido en los
mismos. Sera después en la segunda mitad de la Edad Media, como
consecuencia de fa recepcion del derecho romano, cuando aparece en Castilla,
Aragon y Navarra, mitigondose su empleo a fines del siglo XVII, cayendo en
desuso en el siglo XVill y desapareciendo legaimente en el siglo XIX. Las partidas
autorizaban el tormento y a la vez admiten recurso de alzada contra el

mandamiento del juez para aplicario””’

En cuarto fugar, es un defrecho con un elevado indice de errores judiciales. Pues
como se ha visto, la culpabilidad se funda en la ordalia y, en otros periodos mas
avanzados, en la confesién del reo sometido a tortura tantas veces como tarde en
reconocer el delito de que viene acusado.

£n quinto lugar, es un derecho irracional y desconcertante: del castigo
indiscriminado y feroz a personas, animales o cosas pasa a constituirse, en
algunos casos, en antecedentes remotos del futuro Derecho Penal liberal
desarrollando y garantizando las primeras libertades individuales de los hombres.

" GARCIA YALDLS, Carlos. Lstudivs de Detecho Penitenciario, £dit. Tecnos, Madrid Espafia, 1987, g, 16.
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En sexto lugar, se trala de un derecho en vias de transformacién porque, como
comprobaremaos, la misma sociedad cambia.

“El criminal ha sido y es, en menor medida una persona olvidada de Dios, su
presencia infectaba el aire, trala a menudo graves epidemias y es causa de que se
castigue a reinos y paises enteros; de ahi que, aparte de la pena aplicada al
delincuente, se empleasen procedimientos tendientes a purificar los lugares donde
aquellos vivian o habian cometido sus delitos, de malignas influencias™.®

La Edad Media concluyd en 1453 en que cae el Imperio Romano de Oriente con
sede en Constantinopla en poder de los turcos otomanos, iniciandose la Edad
Moderna cuyas caracteristicas fundamentales se centran en la época del
Renacimiento, la Reforma Protestante, las grandes invenciones como la imprenta
y los grandes descubrimientos geograficos, como el Continente Americano.

Hasta aqui un bosquejo de lo que fueron las penas en la antigiiedad hasta pasada
la Edad Media, por lo que en el fema siguiente nos ocuparemos de hablar mas en
especifico, de la historia de las carceles o en su simil la historia de la pena
privativa de la libertad.

1.13 ANTECEDENTES DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD

Primero, empezaremos por decir, que esta pena consiste en la reclusién del
condenado a un establecimiento especial, y a este establecimiento se le conoce 0
se e conocié como carcel, prision, penilenciarta, que siempre ha tenido la
pecufiaridad de tener un régimen determinado.

Hecho lo anterior, empezaremos por hablar de lo que fue la prision en la
antiguedad, tratdndonos de remontar lo mas lejano posible y asi podemos decir

que:

" fhidem. Pag. 16,
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En la antigiedad existian penas privativas de la libertad que forzosamente debian
cumplirse en establecimientos a los que se denominaban carceles. Se internaba a
deudores, a sujetos que no pagaban o no cumplian con sus obligaciones, por
ejemplo impuestos, y el Estado tenfa interés en asegurar su cumplimiento. Pero
algunos autores hacen la distincion entre prision y carcel, pues a nuestro parecer,
1a pena de prision o pena privativa de la libertad, es la que se debe de imponer a
un individuo como resultado de una conducta ilicita que cometio y que se debe de
castigar como tal; por otro lado consideramos que el término de carcel debe de
aplicarse al lugar que esta destinado para que los delincuentes compurguen a
pena a la que se hayan hecho acreedores, es decir, la pena privativa de la
libertad.

“Pero remontandonos mas atras, la prision, como pena, fue casi desconocida en el

antiguo derecho".>®

“Los pueblos que tenian lugares destinados a carceles, en el antiguo y medio
oriente, fueron el chino, babilénico, hindd, persa, egipcio, japonés y hebreo.

Los chinos ya tenian en el siglo XVIII, en épocas del Emperador Sum. Después se
impuso algun reglamento carcelario y los condenados por lesiones, debian realizar
trabajos forzados y publicos. En esas carceles se aplicaron los mas diferentes
tormenlos, como el del hierro caliente “pao-lo”, que consistia en picar los ojos del
delincuente.

En Babilonia fas cérceles se denominaban Lago de leones, y eran verdaderas

cisternas.

Los egipcios tenian como lugares destinados a cdrceles, ciudades y casas
privadas, donde deblan realizar trabajos.

P CUELLO CALON, Fugenio. L.a moderna Penalogia. Edit. Busch, Barcelona, 1958, 1%y, 301.
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Los japoneses dividian al pals en carcel del norte y del sur, para alojar en estas
tltimas a quienes eran condenados por delitos menores™.*®

En el derecho hebreo, la prision tenia dos funciones: una, evitar la fuga y olra
servir de sancion, que podria compararse a la actual prision perpetua, por cuanto
se considera indigno que viva en sociedad el infractor de la ley.

Como podemos ver, habia una gran influencia religiosa, dada la epoca de que se
lrata, pero ademas de esa religiosidad, habia también una gran irracionalidad,
pues las penas eran tales, que su carcel consistia en dejar a una persona
encerrada en un calabozo, que no tenia mas de seis pies de altura y era muy
estrecho, al grado que el delincuente no podia ni estirarse, y se le mantenia
solamente con pan y agua, hasta que su debilidad anunciaba su muerte.

Como dato histérico, tenemos que en los libros biblicos como en el Levitico, ya se
imponian penas privativas de la libertad, como se regulaba Ia prision del blasfemo
y en el libro de Jeremias y de los Reyes se hace mencion a la carcel de los
profetas Jeremias y Miqueas. Sanson, que es un personaje casi por todos
conocido, fue atormentado hasta privarsele de la vista y de la libertad.

Ahora bien, del pueblo hebreo, pasamos al pueblo griego que “conforme a las
ideas de Platon, cada tribunal debia tener su carcel propia, e idearon tres tipos:
una en la plaza del mercado, para mera custodia; otra para correccion y una

tercera para suplicio, en una regién sombria y desierta,

Habia carceles para los que no pagaban impuestos. Los que perjudicaban a un
comercianie o a un propietario de buques y no abonaban las deudas, debian
quedar detenidos hasta en tanto cumplieran su pago.

* MARCO DL PONT, £, Penologia y sistemas cargelarjos. Op cit Pag. 64,
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En Esparta habia varias. El conspirador Cleomenes fue encerrado en una gran
casa donde estaba bien custodiado, con la sola diferencia respecto de las otras
prisiones, de que vivia lujosamente. Segtin Plutarco, habia en la época del reinado
de Agis, calabozos llamados rayada donde se ahogaba a los sentenciados a

muerte”."!

Como podemos ver, la institucion de la carcel, casi era nula, por lo que siguiendo
la regla general, lo que reinaba en aquellas épocas era la pena de muerte, o bien,
la ley del talién, cuya férmula era “ojo por ojo, diente por diente”, y mas que nada,
esta institucion de la carcel se aplicaba a los que cometian delito de hurto y a
aquellos deudores que no podian pagar sus deudas.

1.14 EN ROMA.

Al principio sélo establecieron prisiones para seguridad de los acusados. Algunas
de ellas estaban ubicadas en el Foro, que fue ampliado después por medio de un
subterrdneo de mas de cuatro metros de la largo.

“El Emperador Constantino hizo construir un sistema de carceles y Ulpiano sefiald
en el Digesto que la carcel debe servir no para castigo de los hombres, sino para
su guarda. Luego sostuvo durante el Imperio Romano, que estas carceles fueron
para la detencion y no para el castigo. En dichas carceles a los esclavos se les
obligaba al trabajo forzado, como el opus publicum, que consistia en [a limpieza de
alcantarillas, el arreglo de las carreteras, trabajos de bafos publicos y en las
mismas, penas ad melalla y opus metalli, Los primeros llevaban cadenas mas
pesadas que los otros, laboraban en canteras de marmol o en minas de azufre.
Selling agrega: si después de 10 afios, el esclavo penal estaba con vida, podia ser

entregado a sus familiares”.*2

“ Ihidem, Pig. 40.
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Como dato interesante tenemos, que la briméi’avcércgél'romana fue fundada por
Tulio Hostilio, quien fue el tercer rey de los [omanos, que reind entre los afios 670
y 620 de nuestra era. Esta prision se le conocié con el nombre de Latomla,

La segunda de las prisiones romanas fue la Claudiana, que fue construida por
ordenes de Apio Claudio y la tercera 1a Mamertina, que fue construida por 6rdenes
de Anco Marcio. Es de recordar que el pueblo romano conocid la carcel por
deudas, y que privaba de la libertad a los procesados para mantenerlos seguros
durante la substanciacion del juicio. Existié el ergastulum, o reclusion de esclavos
en habitaciones existentes, en la propia casa del duefio.

Como podemos ver, aun en el pueblo romano en las etapas que acabamos de
mencionar, no tenia tanto desarrollo la institucion de la carcel, pues como
volvemos a repetir, en la antigiledad lo que reinaba era la pena de muerte o bien
la ley del talidn, pues era la forma mas facil de eliminar a aquel individuo que la
misma sociedad consideraba como antisocial y que iba en contra de las normas ya
establecidas en esos momentos, pero aun asi con este panorama, nos podemos
dar cuenta que la carce! en Roma si existié, pero que solamente se aplicaba a
aquellos que habian cometido delitos muy leves o bien por deudas de caracter
civil.

Por lo que en nuestra opinidn, es coherente al decir Ulpiano “la carcel debe de ser
para guardar a los presos y no para hacerles enemiga ni otro mal®, dicho lo
anterior podemos establecer que en estas palabras tiene su origen, la
readaptacién social actual, ya que como todos sabemos el objetivo principal de la
pena privativa de la libertad es (a readaptacion,

1.15 EN LA EDAD MEDIA.

Es hasta la Edad Media que la prisién aparece como pena en el derecho canénico
destinada a castigar a los clérigos que hubieren infringido las reglas eclesiasticas,
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asl como también a los herejes juzgados por la jurisdiccién canénica, El objetivo
dentro de este derecho, era el arrepentimiento del culpable y tiene el caracter de
penilencia.

Es sabido que la Edad Media tuvo fama por la clase de tormentos que se
imponian a los que cometian alguna conducla que se consideraba como delitos,
volvemos a decir que en esta época lo que reinaba era la pena de muerle, pero
con |a peculiaridad de que era acompafiada con un medio de lormento, en donde
podemos sefalar que el maximo esplendor de la Edad Media lo fue el periodo
llamado Santa inquisicién, en donde se castigaba azotando, arrancando el cuero
cabelludo, marcando a quienes cometian homicidios y hurtos; mutilando ojos,
lengua, orejas, pies, dedos, elc., Ademds de otras torturas fisicas, con los mas
horribles tormentos que se pueda imaginar.

“En la Edad Media y tiempos posteriores, el derecho laico no empled la prision no
como pena, sino como un medio para la custodia de los delincuentes hasta la
imposicién de la pena a que fueran condenados (muerte, mutilaciones, azotes).
Para alcanzar este fin se encerraba a los delincuentes donde habia condiciones
de seguridad, sin preocupaciones de higiene fisica ni moral, se aprovechaba los
calabozos y estancias de los palacios y fortalezas, se utilizaron grandes edificios
construidos para otros fines. Todas las grandes prisiones europeas, inmortalizadas
por {a literatura y 1a tradicion, no eran edificaciones levantadas con el objeto de

recluir a los criminales, sino que estaban destinados a fines muy diversos™.*

Es de recordar que en la Edad Media nb existia una clara definicion de la
soberania eclesiastica y la estatal, por lo que delifos y pecados se confundian
entre si, eran perseguidos y sancionados por la Iglesia y el Estado.

“Durante la Edad Media se desarrollaron dos ramas, por llamarlas de alguna
forma, de derecho penal: Ia religiosa y la seglar, siendo la primera menos grave

* CULLLO CALON, Eugenio. Penologla. Op cit, P4g. 106,
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que la segunda en cuanto al tipo de sanciones que aplicaba, los lugares que
utilizaban para que los castigados purgaran sus senlencias y la manera de cémo
trataban a sus penitenciados.

Durante el Siglo XIl y Xlll aiin se manejo, el sistema seglar, la venganza como
derecho del ofendido o de su familia, utilizando ya la compensacién econémica
para negociar la venganza de sangre”.*

“La fuente principal de las normas punitivas del derecho canénico del Medioevo se
encuentran en el llamado Libri Poenitentialis. Este documento contiene la
orientacion para que los sacerdotes y frailes confesores determinaran las
penitencias. En él se sedalaban castigos para todos los pecados y delitos, fuesen
o no penados por la ley secular.

Con frecuencia se aconsejaba en el libro, el encierro temporal para compurgar la
falta, lo que al parecer es traslado al derecho secular para sancionar delitos
comunes, utilizando la experiencia del derecho candnico para enfrentar sanciones
que no ameritaban [a pena de muerle o el destazamiento en las diferentes formas
que se utilizaban para sancionar.

Las faltas graves cometidas por los civiles eran principalmente sancionadas con
pena de muerte y los culpables eran sometidos al tormento y otras penas terribles.
Los considerados culpables de delitos'y faltas que en la actualidad quedarian
clasificadas como contravenciones, eran castigados con encierro en lugares de
reclusion”.®

Estos sistemas de castigo constituyen un principio de penalizacién por el encierro,
que inspird a las primeras instituciones plblicas abiertamente orientadas a la
utilizacién de encierro como pena. No se excluye la existencia de la utilizacién de

“ MENDOZA BREMAUNT, Emma. Derecho Penitenciario. 1dit Megraw-1 lill, México, 1998, Pag. 63 y 64.
* Ihidem, Pag. 64 ¥ 65.
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la carcel como pena en etapas anteriores de la historia, pero estas esporadicas
apariciones sdlo se pueden considerar como antecedentes, y no como aparicion
de la pena de prisidn.

A mediados del Siglo XVI comenzaron a erigirse establecimientos muy analogos a
las penitenciarias actuales. Asi se atribuye la mayor antigitedad a la Casa de
Correccion de Bridewell, en Londres en 1552, después en Amsterdam en 1595 en
donde se construyo la célebre Rasphuis a donde eran enviados jovenes
vagabundos destinados a raspar maderas de especies arboreas empleadas como
colorantes para la lana que era preparada en otro establecimiento de correccion
que fue creado en 1598 y que era conocido como Spinhuis que queria decir
heladeria, en donde eran recluidas las mujeres y se dedicaban a hilar la lana. En
ambos establecimientos de correccion se combinaba el trabajo duro y la disciplina
ferrea que se mantenia a base de castigos en el cuerpo, como latigazos o palos.
Su nota caracteristica era no sélo la organizacion de un trabajo regular, sino que
ésle se hacia servir para fines educativos. Estas casas estaban regidas por un
reglamento detallado que preveia manutencion de los recluidos, cuidado médico,
educacion, disciplina, trabajo y asistencia espiritual.

“Pero estas instituciones no eran prisiones, en el sentido que hoy le damos a tales
establecimientos, es decir, lugares de reclusion de criminales, sino,
principaimente, asilos para vagos, mendigos, prostitutas y nifos abandonados, y
hasta se les utilizé como albergues de pobres y dementes, tenia un caracter
honrado, y por esta razéon se negd en un principio a 'admilir a delincuentes

condenados a penas infamantes” 4

“Garcia Valdés dice que son cuatro los motivos fundamentales que estimutan la
transformacion de fa privacion de la libertad de la carce! procesal o de custodia en
una reaccidn social sustantiva: una razén de politica criminal, otra penoldgica, una

“ CUELLO CALON, Lugenio. Penologia. Op cit.. P.107.
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tercera fundamentalmente sacioeconémica y una cuaria, el resurgir de la tradicién
canonica, en union de las ideas religiosas del proteslantismo".‘7

“En cuanlo a la primera, es producida por la crisis del feudalismo, el desarrollo de
la vida en las sociedades y las profusas y desgastantes guerras de la época. La
razén penologica es el desprestigio que en esa época habia alcanzado [a pena de
muerte y |a ineficacia de las penas como la picota, el destierro y las corporales, tan
profusamente usadas, comprobadamente inttiles para detener la delincuencia y
repulsivas por sus excesos y su nulo efecto en cuanto a la seguridad de la
poblacién.

La tercera causa del cambio es la planteada por Foucaul!, respecto a la condena
del ocio y el reconocimiento del imperativo del trabajo, sumados a las ventajas que
éste generaba a sus exploradores, al proporcionar mano de obra barata en
tiempos en que los salarios eran altos y en periodos en que el trabajo escaseaba
se evitaban las protestas de los desempleados” ‘8

Es de confirmarse que las casas de correccion son el verdadero antecedente de [a
reaccion social carcelaria moderna y en ellas esta el antecedente directo de las
prisiones de Estados Unidos de América. Resulta importante sefalar que la
utilizacion de casas de correccion, coincide con el surgimiento de algunas formas
de asistencia social a huérfanos, enfermos, ancianos y pobres. Si bien las casas
de correccion estaban previstas para colocar en ellas a personas capaces de
trabajar pero que no trabajaban y a otros “periurbados sociales®, todos ellos
necesitaban de !a educacion para el trabajo y para disciplinar su vida, corrigiendo
su modo de vida anterior.

Siguiendo con la idea de las casas de correccién, “en 1600 se cred en el Rasphuis
una seccion Hamada casa de correccién secreta, para menores con problemas de
desobediencia, considerados incotregibles y que eran enviados generalmente por

T GARCIA VALDES, Carlos. Teorta de la pena. 3° Edic. Edit. Tecnos, Madrid, 1987, Pig. 74.

“ MLNDOZA BREMAUNT, Lmma. Derecho Penitenciario, Op cit, Pig. 65.
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sus padres a la inslitucién. El extremo rigor y la dureza en los métodos de
ensefianza, era considerada necesaria y no deshonrosa, sino congruente para
preparar a los internos a reintegrarse a la vida exterior. Muchas ciudades de la
Liga Hanseatica siguieron el ejemplo de Amsterdam, fundandose casa de fuerza
en Bremen en 1609, en Lbeck en 1613, en Osnabruck en 1621 y en Hamburgo y
Danzig en 1629".4°

En ltalia a mediados del Siglo XVII se funda el hospicio de San Felipe Neri
destinado a la correccién de nifios vagabundos, mediante un régimen muy
riguroso y en el que también se aplicaban castigos fuertes a los que rompian la
disciptina. Los ahi recluidos se encontraban aislados en celdas y se procuraba
mantener en secreto su identidad, por lo que se les obligaba a llevar cubierta la
cabeza con una capucha.

En el afio 1704 cuando la idea reformadora habia alcanzado mayor rigor, el Papa
Clemente X! fundé en Roma la Casa de Cortreccion conocida como hospicio de
San Miguel para recluir a huérfanos, ancianos desvalidos y jovenes delincuentes
que eran sometidos a un verdadero régimen de cotreccion mediante el trabajo y la
disciplina, pues se les imponia el trabajo en comun durante el dia pero bajo la
regla de! silencio, recibian ademas instruccion elemental y religiosa al mismo
tiempo que aprendian un oficio. Sin embargo es necesario mencionar que los
castigos que se les imponian eran demasiado crueles también, pues lo mismo se
les enviaba al calabozo en donde ademas eran azotados y se les privaba de la
raquitica alimentacion®.®

En conclusién podemos decir que los origenes del internamiento obligado surgido
durante el Siglo XVI, en el que se corregian vagos, ociosos, ladrones, prostitutas,
delincuentes menores, mendigos y otros, no era tanto debido a ia idea de un
castigo o sancion, sino mas bien la utilizacion de mano de obra barata para la

“ 1dem.
* RAMIREZ DELGADO, Juan Manuel. Penologia. 3° Edic, Edit. Porria, México, 2000, Pig. 105 y 106,
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reciente industria que empezaba a gene[a_rée y qﬁe en los siglos XVII y XVill
alcanzaria su maximo desarrollo en los palsés del centro de Europa.

Coincide con esas fechas, la repulsa que empezaba a generalizarse contra la
pena de muerte y mucho se decia que deberia de ser remplazada por una pena
menos cruel y mas humana, asi se piensa que la prision puede llegar a convertirse
en esa solucion y efectivamente se le da tal caracter, empezando Ja construccion
de grandes fortalezas de piedra, frias y ligubres para mantener seguro al
delincuente privado de su libertad y que mediante la soledad de su celda expiara
su pena.

Al aumentar los inventos y el empleo de las maquinas en la industria, se fue
desplazando al hombre, siluacién que fue creando una clase social pauperizada y
que impulsada por la mendicidad, se dedicaron al vagabundeo, al pillaje y al
bandidaje por consecuencia se tuvo que hacer algo para combatirlos y asi quienes
detentaban el poder que no eran otros que la clase burguesa, centran sus miradas
en la carcel, pero no como medio de ocupacion sino como una forma de
intimidacién, de control y castigo para aquellos pobres desamparados,
transformando asi la carcel en prision.

Y para terminar este lema, es de sefialar que hoy en dia, aunque parezca
increible, aun hay pueblos que utilizan los azotes, lo cual demuestra que sus
legislaciones no han avanzado, tal es el caso del Codigo Penal de Pakistan, que
establece que el delito de atentados al pudor de una mujer, sera castigado con
penas de 30 latigazos a 10 afos de prisién. Para delitos de robo, vandalismo y
pillaje, se aplicara la pena de amputacion de la mano por un cirujano calificado y
con anestesia local. En ciertos casos graves prevé la aplicacion de la pena de
muerte, por fo que podemos decir, que a este pueblo posiblemente le resulte mas
efectivo y mas intimidante la aplicacién de torturas, que como se demostrd son
mas acepladas que la pena de prisién.
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Hasta aqui un breve bosquejo de lo que fueron los antecedentes de lo que ahora
se conoce con el nombre de carcel, como podemos ver en sus origenes no fue la
figura de lo que ahora es, por lo que daremos paso a hablar un poco de lo que fue
la historia de las carceles en México remontandonos a los antiguos pueblos, como
los mayas, los tarascos y olros, hasta llegar al México independiente.

1.16 EN EL DERECHO PRECORTESIANO.

"Muy pocos datos precisos se tienen sobre el derecho penal anterior a la llegada
de los conquistadores; indudablemente los distintos reinos y sefiorios pobladores
de lo que ahora es nuestra patria, poseyendo reghmenlaciones sobre la materia
penal.

Como no existia unidad politica entre los diversos nicleos aborigenes, porque no
habia una sola nacion, sino varias, resulta mas correcto aludir a} Derecho de tres
de los pueblos principales, encontrados por los europeos poco después del
descubrimiento de América. Se le llama Derecho Precortesiano a todo el que rigio
hasta antes de la llegada de Hernan Cortes, designandose asi no solo al orden
juridico de los Azlecas, sino también al de los demas grupos”.®*

E! Derecho Penal precortesiano, fue rudimentario, simbolo de una civilizacién que
no habia alcanzado la perfeccién en leyes., Por lo que damos paso a desarrollar
las normas que existieron hasta antes de la llegada de Hernan Cortes, empezando
por el derecho Azleca.

1.16.1 DERECHO AZTECA.
Este Derecho era terriblemente severo, la sancion penal era publica,

responsabilidad estricta del Estado y opuesta a la venganza publica, aunque en
casos especiales se autorizaba la ejecucion de la pena por manos del ofendido

" CASTELLANOS TENA, Femando, {.incamicntos Elementales del Derecho Penal, Décima octava Edicidn, Edit.
Porria, Mésico, 1492, Pags. 40y 41,
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quien a su vez, también en casos especificos, podia autorizar la atenuacién de la
pena fijada por el Estado.

La ley azteca era brutal, como mas adelante se detallara, en los castigos que se
imponian a los que cometian una conducta que se consideraba como dafiosa para
la sociedad y se puede sefalar que, desde la infancia, los individuos que
perienecian al pueblo azteca, seguian una conducta social correcta, y que el que
violaba la ley sufria serias consecuencias.

“Las leyes, los delitos y las penas, no surgen por generacion espontanea,
obedecen a un lento y minucioso proceso de evolucion espiritual y social del
hombre. La ética social azteca y la religion, se hallaban por lo tanto, a
considerable distancia pero coincidian en el interés por la pena. En esas
condiciones se explica uno que la restitucion at ofendido fuera la base principal de!
castigo a los aclos antisociales. En lo que respecta a la severidad moral de los
aztecas; y por miedo a esa severidad, por temor a las leyes, nunca fue necesario
recurrir al encarcelamiento como medio para ejecutar el castigo de un crimen. Las
jaulas y cercados se emplearon con el objeto de confinar a los prisioneros antes

de juzgarlos o sacrificarlos”.*?

“El mismo Carranca y Trujillo, recuerda la existencia del llamado Cédigo Penal de
Nezahualcoyot! para Texcoco, y se estima que el juez fenia amplia libertad para
fjar las penas entre las que se contaban principalmente las de muerte y
esclavitud, con la confiscacion, destierro, suspension, o destitucion del empleo y
hasta prisién en carcel, o en el propio domicilio. Y aunque Texcoco efa un reino
aparte de los aztecas, su proximidad con Tenochtitlan lo identifican con su
organizacion social. Por lo que se ve, en el caso de los texcocanos se repite la

misma regla: brutalidad en la represion y sistema penal severo™.>

% CARRANCA Y RIVAS, RAUL. Dgrecho Penitenciario, Cércele ¢enas_en ico, Edit. Porrua,
México, 1980, Pig. 14.
* tdem,
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Como se puede ver, en el derecho azteca se conocia la pena de la pérdida de' la
libertad, pero practicamente no existia entre ellos un derecho carcelario. Cabe
sefalar que vivian en pleno periodo de lo que fue la venganza privada y la ley del
talion, tanto en el derecho punitivo como en la ejecucion de sanciones. Ahora bien,
al no aplicar este pueblo sistematicamente la pena privativa de la libertad, se sabe
muy poco de las pocas carceles que hubo, y mucho menos podemos saber con
exactitud, cual era el tratamiento que se les daba a los delincuentes que eran

recluidos en una carcel.

Como sefalamos, este Derecho fue muy severo y por lo riguroso de las sanciones
y la frecuencia del uso de la pena de muerle, la prision pasaba a un segundo
1érmino y la prision fue utilizada mas que como preventiva.

Al ser muy restringido el uso de la pena privativa de la libertad, las principales
carceles en el Mundo Azteca eran:

~ El teipiloyan: fue una prision menos rigida, era para deudores y para
reos que no deberian sufrir [a pena de muerte.

~ El cuauhcalli: carcel para los delitos mas graves, destinada a cautivos a
quienes habria de serle aplicada la pena capital. Consistia en una jaula
de madera muy estrecha y vigilada, donde se procuraba hacer sentir al
reo los rigores de [a cercania de la muerte, desde el momento en que
era hecho prisionero.

» Elmalcalli era una carcel especial para los cautivos de guerra, a quienes
-
se tenian con gran cuidado y se obsequiaba comida y bebida

abundante.

» El petlalcalli o petlalco: carcel en donde eran encerrados los reos por

faltas leves.
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“Gustavo Malo considera que los aztecas mantenian a sus delincuentes

potencialmente bajo el peso de un convenio tacito de terror, sin embargo podemos

entender que, al igual que en Europa, en [a anligliedad, todas estas penas

barbaras eran aceptadas porque la sociedad era barbara también®.* Refiere la

profesora Emma Mendoza.

El derecho azieca era muy intimidante, dadas las penalidades que se establecian,

por lo que se deduce que los mexicanos de la antigliedad necesitaban poco de la

pena de carcel, a continuacién se refiere una serie de delitos con sus respectivas

penas, para darnos una idea de que tan cruel era su derecho:

"DELITOS

Traicién al rey o al Estado

Encubrimiento de tal traicién por parte de

Los parientes.

Espionaje.

Desercion en guerra.

Indisciplina en guerra.

Insubordinacion.

Cobardia en guerra.

Robo en guerra.

Robo de armas e insignias militares.

Traicion en guerra.

Hacer en guerra alguna hostilidad a los enemigos
sin 6rdenes de los jefes.

Acometimiento, en la guerra antes de tiempo.
Cohecho.

Peculado.

Peculado cometido por administrador real.

PENAS
Descuartizamiento

Pérdida de la libertad.
Desollamiento en vida.
Muerte.
Muerte.
Muerte.
Muerte.
Muerte.
Muerte.
Muerte.

Deguello.

Deguello.

Muerte.

Muerte.

Muerte y confiscacion
bienes.

* MINDOZA BREMAUNTZ, Emma. Derechu Penitenciario, Op cit, Pag. 174,

de




Hurto en el mercado.

Homicidio, aunque se ejecute en un esclavo,
Incesto en primer grado de consanguinidad o de

Afinidad.

Prostitucion en las mujeres nobles.

Vestirse de mujer el hombre.
Vestirse de hombre la mujer,
Lesbianismo.

Homosexualidad en el hombre.

Hurto de oro o de plata.

Despilfarro, en los plebeyos, del patrimonio

de los padres.

Hechiceria que atraiga sobre la ciudad cala

midades plblicas.
Rifa.

Lesiones a tercero fuera de rifia.
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Pérdida del empleo y
destierro.
Muerte.

Ahorcadura.

Ahorcadura.

Ahorcadura.

Ahorcadura.

Muerte por garrote.
Empalamiento en el sujelo
activo; extraccion de las
entrafias por el orificio anal
para el pasivo.

Paseo denigratorio del ladron
por las calles de [a ciudad y -
posteriormente sacrificio del
mismo.

Estrangulacion.
Muerte abriendo el pecho.

Carcel.
Cércel".5

1.16.2 DERECHO MAYA.

*Entre los mayas, las leyes penales, al igual que en los otros reinos y sefiorios

se caracterizaban por su severidad. Los batabs o caciques tenfan a su cargo la

funcién de juzgar y aplicaban como penas principales la muerte y la esclavitud; la

primera se reserva para los addlteros, homicidas, incendiarios, raptores y

* CARRANCA Y RIVAS, Rail. Derecho Penitenciario, Op cit, Pag. 2733,
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corruplores de doncellas; la segunda para los ladrones. Siel kayl.\n'or del tbbb eraun
sefor principal, se le labraba el rostro, desde la barba ha"sianlé frémé. Dice
Chavero, que el pueblo maya no usé como pena ni la prisién ni los azotes, pero a
los condenados a muerte y a los esclavos fugitivos se les encerréba en jaulas de
madera que servian de carceles. Las sentencias penales eran inapelables®.%®
Segun manifiesta Castellanos Tena. )

Los mayas, no lenian casa de detencidn, ni carceles bien construidas y

arregladas, y con justa razén pues, que poco o nada las necesitaban,

Tal parece que la prision de los mayas fue una jaula para aguardar la ejecucion de
la pena. Estos serian los antecedentes de su carcel que era muy rudimentaria.

“Habia otra forma, que se podia considerar dentro de los limites del
encarcelamiento, si se acepta por tal la pérdida de la libertad. Refiriéndose al
homicida menor de edad, Molina Solis escribe: “su tierna edad lo salvaba de la
pena de muerte y de las acechanzas de los parientes del occiso; podia conservar
la vida, no asi la libertad: habia de quedar convertido en esclavo perpetuo de la
familia de! finado, como si se quisiera compensar con sus servicios el dafio
irreparable que habla causado®.%” Mencionado por el autor Carranca y Rivas.

De lo anterior se puede decir que constituia una verdadera pérdida de la libertad,
aplicada en vez de la muerte cuando el activo del delito era, como en la actualidad
se diria, inimputable. O sea, que el legislador maya consideré la falta de
responsabilidad plena en el menor, era entonces, un verdadero castigo, mas que
estar encerrado en algun lugar, ya que el menor serfa toda su vida un esclavo y
quedaria sujelo a la posible venganza en manos de sus duefios.

“El Cédigo penal maya, aungue puede ser presentado como una prueba de la
moralidad de este pueblo, contenia castigos muy severos y generalmente

Y CASTELLA NOS TENA, Fernando. Lineamientos Elementales del Derecho Penal. Op cit, Pag 38 y 39,
TCARRANCA Y RIVAS, Ruol. Derecho Penitepciario, Chrceles ¥ Penss en Misico. Op cit, Pg 38.
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desproporcionados a la culpa, defecto de que adolece Iayleglslacibn primitiva de
todos los paises. No habia mas que tres penas: la de muerte, la esclavitud y el
resarcimiento del dafio que se causaba,

La primera se imponia al traidor a la patria, al homicida, al adultero y al que
corrompia a una virgen; la segunda: al ladron, al deudor, al extranjero y al
prisionero de guerra. Se condenaba el resarcimiento de perjuicios al ladrén que
podia pagar el valor del hurto, y también probablemente al ma(ador de un esclavo,
que se libraba de la pena de talion pagando el muerto o entregando ofro siervo en
su lugar™.*® Nos manifiesta Raul Carrancd.

La prisidn nunca se imponia como un castigo; pero habla carceles para guardar a
los cautivos y a los delincuentes, mientras llegaba el dia en que fuesen
conducidos al sacrificio o que sufriesen la pena a que habian sido condenados.

Las carceles consistian en grandes jaulas de madera, expuestas al aire libre,
adecuados sin duda al suplicio que aguardaba al preso, también los cautivos
aguardaban la hora del sacrificio en esas jaulas de madera, con lo que dichas
jaulas cumnplian una doble funcién: retener al delincuente y al cautivo, en espera
de la aplicacién de la pena o sacrificio.

“Hay que recordar, también, que entre los mayas los azotes fueron desconocidos
en la época precortesiana, pero a los presos se les amarraban las manos por fa
espalda y se les sujetaba el cuello con una pesada collera de cordeles y palos, en
todo ello figuraba el rigor de Ia justicia para poner temor y freno para que los malos
no se desmandasen en hacer mal".* En tal forma refiere Ratl Carranca.

DELITOS PENAS
Sospecha de adultefio. Amarradura de las manos a la

espalda, varias horas o en un dia.

** fhidem, Pag. 39.
* Ibidern, Pag. 40y 41,
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Violaci6n. Lapidacién, con la participacion del
‘ pueblo entero.

Estupro. i Lapidacién con la participacién del
pueblo entero.

Corrupcion de virgen. Muerte.

Hurto en manos de un plebeyo. Pago de la cosa robada, o
esclavitud, en algunas ocasiones
muerte.

Traicion a la patria. Muerte.

Homicidio de un esclavo. Resarcimiento del perjuicio.

Deudas en el juego de pelota, Esclavitud.

Incendio doloso. Muerte. En algunos casos

salisfaccion del daro.
Danao en la propiedad de terceros. Indemnizacion de su importe con
los bienes propios de su ofensor".%

Apunta Miguel Angel Cortés Ibarra que “entre los mayas, e! adiltero podia ser
perdonado por el ofendido o bien matarlo; para la additera fa infamia y el
menosprecio de los demas se consideraba suficiente castigo. El robo era
castigado con esclavitud cuando la cosa no se regresaba a su duefio. Los que

desobedecian las érdenes del Rey, eran muertos".®'

Lo que se puede decir, del Derecho Penal Precortesiano es, que se caracterizd
por su crueldad e injusticia, y el Derecho Penal Maya no era la excepcion. Tal
situacion tenia su explicacion en que el poder absoluto concentrado en el rey y un
grupo de privilegiados, se valian de atroces formas de represion con el objeto de

mantener su imposicién sobre la masa popular,

M Ibidewn, P, 42 y 43, X
* CORTES IBARRA, Miguel Angel. Derecho Penal Parte General, 4° idicion, Edit. Cardenas editor y
distribuidor, Méxica, 1992, Pag. 29.
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Es factible sostener que los antiguos mexicanos no vivian en estado de anarquia,
ni de absoluto desorden. La Penologia precortesiana es el espejo de un estado de
semicivilizacion; en el mundo precortesiano, como en el nuestro, el castigo
expresa un sentimiento de indignacién expefimentado por la comunidad, ante el
comportamiento que entra en pugna con sus valores.

1.17 LA COLONIA

Parece que la Colonia utilizé mas que el derecho de las leyes, el jurisprudencial,
prevaleciendo ciertos criterios, como el de que la justicia deberia ser rapida, tener
un sentido de proteccion a los mas débiles, esto es, a los pobres y a los indios, ¥
parece que la justicia habla llegado a la individualizacion de la pena.

En la Colonia, tuvieron vigencia los ordenamientos generales para Espana, y otras
legislaciones que eran para la Nueva Espafa. A estas dltimas se les conocié con
el nombre de Derecho Indiano, de la cual, la mas importante y en la que se va a
hacer mas énfasis, es la Recopilacién de las Leyes de las Indias. Hubo numerosos
fueros, pero tenian la peculiaridad de ser un doble sentido de estatutos y de
jurisdicciones.

Sergic Garcia Ramirez, sefala que rigieron “el Fuero Juzgo, incluido por el Rey
Fernando ili, en el siglo XIiI; el Fuero Viejo de Castilla, de 1356; el Fuero Real, de
Alfonso X, de 1255; las Leyes de Estilo, que depuraron las normas del Fuero Real,
a fines del siglo Xill; Las Siete Paridas (la séptima se ocupa de materia criminal),
comenzadas por el Rey Alfonso X el Sabio, en 1255, y sancionadas y publicadas
por Alfonso XI; el Ordenamiento de Alcala, de Alfonso XI, de 1348; el
Ordenamiento Real, publicado bajo los Reyes Fernando e isabel; las Leyes del
Toro. de 1502; ta Nueva Recopilacion, dispuesta por Felipe Il y sancionada en
1567, la citada Recopilacion de los Reinos de las Indias; los Sumarios de las
Cédulas, érdenes, provisiones y autos reunidos por Montemayor (1677) y Beledia
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(1787); las Ordenanzas de Minerla, de 1;7‘83;' las Ordenanzas de Intendentes,
expedidas en 1786, y la Novisima Recopilacién de 1805°52

Por lo que una vez censolidada la conquista de la nuestra patria, se implantaron
en un principio en la Nueva Espafia las instituciones juridicas de beria.

Miguel Angel Cortés Ibarra sedala que “en 1528 se organizé el Consejo de Indias,
drgano legislativo y a la vez Tribunal Superior, que cre¢ una abundante y
diversificada legislacion de indias, aplicable a la poblacidon de la colonia, con
lendencia de adecuar los preceptos a la situacién economica y social que
prevalecia. Estas leyes se complementaban con disposiciones dictadas por

Virreyes, Audiencias y Cabitdos™.*®

Para 1596 se inicio la recopilacion de leyes aplicables en la Nueva Espaiia,
siendo notable el Cedulario de Puga, la Recopilacién de Encinas, el libro de
Cédulas y Provisiones del Rey, los Nueve Libros de Diego Zorrilla, la Recopilacién
de Cédulas los Sumarios de Cédulas, Ordenes y Provisiones Reales de
Montemayor, entre otras.

Establece ignacio Villalobos que "en 1596 se formo la primera recopitacién de las
Leyes de Indias, que para el siglo XVII contaba ya con 9 libros. El propédsito era
que ios espaiioles se rigieran por sus propias leyes, los indios por disposiciones
proteccionistas que se juzgaban adecuadas; los mestizos y negros, enviados
estos Ultimos a la Casa de Contratacion de Sevilla, por enérgicas disposiciones

encaminadas a prevenir frecuentes motines™.5¢

En la Ley de los Reinos de las Indias, se contienen diversas materias de Derecho
las cuales se tratan de forma desordenada y confusa; el libro octave se denomina

Y GARCIA RAMIREZ, Sergio. Panorama def Derecho Mesicano, Dergcho Peal. Edit. Megrav-3lill, México,
1498, Pag 3.
Y tdem,

* VILLALOBOS, Ignacio. 9 Penal xicano parte general. 5° Edicion, Edit. Porrda, México, 1990, Pag,
2.
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De los delitos y penas; en €l se exime a los indigenas de las penas de azotes y
pecuniarias y se les fija la de prestacion de servicios personales en conventos o
monasterios; a los indigenas mayores de 18 afos se les podia utilizar en los
transportes, cuando no existian caminos en los lugares o cuando se carecia de
bestias de carga. En general, los delitos contra los indios eran castigados
severamente.

‘Las Leyes de las Indias autorizaban expresamente la prision, desde la época
virteinal, siempre con |a finalidad de asegurar al procesado, y en la Recopilacion
de las Leyes de Indias se encuentran disposiciones en el sentido de estimular la
construccion de carceles en todas las ciudades, procurando el buen frato de los
presos, prohibiendo que los carceleros utilizaran a los indios en su beneficio y
trataran con los presos".5®

También en esta ley se establecen cuestiones que prohiben los juegos de azar y
se reitera el principio de que las prisiones no deben de ser privadas, sino
estatales.

En 1783 promulgé el Virrey las Ordenanzas para la direccién, régimen y gobierno
del cuerpo de Mineria de !a Nueva Espafa y de su Tribunal, que contenia
especiales disposiciones de caracter penal: se castigaba con penas que iban
hasta la mutilacion, el robo de metales o su ocultamiento intencional.

Dice Emma Mendoza Bremauntz que “existia la dicotomia Estado-lglesia en
materia penal, reconociendo la Corona Espanola la jurisdiccion eclesiastica para
asuntos de cardcter espiritual y religioso, los cuales a partir de la Cédula impresa
el 21 de diciembre de 1787, podian ser juzgados por los jueces eclesidsticos, pero
deberian de remitirse los autos cuando procedieran penas espirituales a los jueces

* MENDOZA BREMAUTZ, Emma. Derecho Penitenciario. Op cit, Pag. 70.
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seculares, que les prestarian auxilio. mediante ‘é'cl’ébn"ﬁvara‘e‘l‘qumplimi‘ehlo

de la sentencia”.%®

En ese mundo colonial tan complejo proférir malas palabras, deshonestas o bien
demasiado sonoras, también era motivo de castigo. E igualmente lo era la bigamia
y las uniones realizadas a espaldas de la Iglesia.

Los procesos coloniales fueron, ademas de espectaculares, variados. La tematica
de esos procesos era fica y compleja, y contribuye a que el Derecho penal colonial
nos ofrezca un cuadro sumamente interesante de delitos que debieron ser mas
delitos y o delitos que nunca debieron serfo. Sin embargo, lo que si es evidente es
que la colonia mexicana nos ilustra sobre esta peculiaridad de Derecho Penal: que
cambia el concepto sobre delitos y penas, segin cambian y son los tiempos.

Sefala Carranca y Rivas, los principales delitos y penas correspondientes durante
la colonia, resumiéndolos en los siguientes:

"DELITOS PENAS

Reincidencia en el judalsmo Proceso y ejecuciéon de la
pena a cargo del Santo
Oficio.

Herejia, rebeldia y afrancesamiento Relajamiento y muerte en la

hoguera, proceso y ejecucion
de la pena a cargo del Santo
Oficio.

Ocultacion de idolos ¥ hechiceria Reclusion en el monasterio
de San Francisco, con el

“ Ibidem, Pg. 171.



Hechiceria (para el gobierno de Indias)

Robo y asalto.

Complicidad en asalto.
Encubrimiento en asalto.

" 'Robo.

Asalto.

Homicidio.

Homicidio y robo.
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objeto de bhacer acto de
Constriccion

Azotes en publico y atadura
en un tianguis donde habria
de permanecer el acusado
dos o tres horas, con una
coraza en la cabeza.

Muerte en la horca, hacer
cuartos el cuerpo y poner
estos en [as calzadas.

Azotes.

Azotes.

Muerte en la horca, en el sitio
de los hechos.

Garrote en la carcel; después
sacar el cuerpo y ponerio en
la horca.

Muerte en la horca en el
lugar de los hechos.

Garrote con previo traslado al
silio del suplicio por las calles
publicas. Las ejecuciones
duraban de las once de la
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manana a la una de la tarde.
Exhibicion de los cadaveres
en el patibulo hasta las cinco
de la tarde. Posterior
separacion de las manos y
fijacion de las mismas en
escapias puestas en la
puerta de la casa en que
cometié el homicidio.

Suicidio. Colocacion del cuerpo en
una mula, paseo del mismo
por la ciudad y pregén de su
delito a grilos. Luego,
ejecucion en la horca .con
idénticas ceremonias que a

los vivos.

'Dafio en propiedad ajena. Azotes.

Alcahveterla, - Empujamiento debajo de la
horca,

Embriaguez. Azotes.™

No es posible omitir que la penologia colonial, Instituyé un sistema de crueldad,
pero no se olvide que la colonia tuvo tres siglos de prolongada conquista, hasta
que vino la independencia.

' CARRANCA Y RIVAS, Rail. Derecho Penitenciario Careeles y Penas en Mésico, Op cit, Pag. 188, 189 y 190,
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La colonia marco |a pauta de la actividad legislativa en México, Puesto que la
colonia representé el trasplante de las instituciones juridicas espaﬂolaé‘é Suélo

mexicano, se impuso una aclividad en la materia, Se puede declr. que ahl se
descubrio qué era lo legislable.

1.18 EN EL MEXICO INDEPENDIENTE,

Apenas iniciado por Hidalgo el movimiento de independencia en 1810, el 17 de
noviembre del mismo afo, Morelos decretd en su cuartel general del Aguacatillo,
la abolicion de la esclavitud, por el Cura de Dolores.

La grave crisis producida en lodos los érdenes por la guerra de independencia,
motivé el pronunciamiento de disposiciones tendientes a remediar, en el posible, la
nueva vy dificil situacion.

Al consumarse la independencia de nuestra nacion, entre las principales leyes
vigenles se sefalaron la Recopilacion de las Indias, Autos Acordados,
Ordenanzas de Mineria, de Aguas y de Gremios. Las Partidas, la Novisima
Recopilacién y las Ordenanzas de Bilbao, integraron e! Derecho Supletorio.

Serala Miguel Angel Cortés Ibarra que “por exigencias sociales y politicas, el
nuevo gobierno surgido se preocupd hondamente en la organizacion, constitucion
y admunistracion del Estado y de lo anterior se le dio gran preferencia al Derecho
constitucional y administrativo, para garantizar una adecuada seguridad social, se
reglamentod el uso de bebidas alcohdlicas, la portacion de armas, se organizé la
policia, se reprimié la vagancia, la mendicidad y a los salteadores de caminos."®?

La Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, aspiracion del pueblo,
decretada el cuatro de octubre de 1824, adoplo en sus articulos 4 y 5 el sistema
Federal, dividiendo su territorio en Estados libres y soberanos en sus regimenes

“ CORILS IBARRA, Miguel Angel. Derecho Penal Parte General, Op cit, 4. 31.
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inleriores. Esta nueva organizacién politica concedia facultades a los Estados
Federales de legislar en materia o jurisdiccion local.

Al respecto, Ignacio Villalobos comenta que “La constitucion de 1824, de tipo
Federal, requeria que cada entidad tuviera su legislacion propia; pero la fuerza de
la costumbre y la necesidad de resolver de inmediato la carencia de leyes locales,
hicieron que en 1838 se tuviera por vigentes en todo el territorio las leyes de la

Colonia” ®?

Es de destacar que con posterioridad a fa Constitucion de 1857 que mantuvo el
sistema federal, el gobierno continuaba reconociendo la vigencia de la legislacion
colonial, operando supletoriamente la de Espaia.

“Durante la presidencia de Benito Juarez (1867}, y restablecida la tranquilidad con
el fusilamiento de Maximiliano, Miramén y Mejia, fue cuando el Secretario de
Instruccién Pablica, Antonio Martinez de Castro, organizé y presidié la comisién
redactora del primer Codigo Penal Federal Mexicano; como vocales intervinieron
José Maria Lafragua, Manuel Ortiz de Monteflano y Manuel M. De Zamacona. Esta
comisién, que trabajo con verdadero entusiasmo y constante dedicacion, logré
cristalizar sus anhelos e! 7 de diciembre de 1871, fecha en la cual fue promulgado
y aprobado el proyeclo elaborado para comenzar a regir el 01 de abril de 1872 en
el Distrito Federal y Terrilorios de la Federacion®.Sefala Miguel Angel Cortés

Ibarra,’

En lo federal, la misma Comisién que compuso el proyecto local de 1872 hizo otro,
para la Federacion, en el propio afio. El primer Cédigo federal penal de 1908,
adopto los lineamienios del distrital de 1894. Fue relevado por el Codigo en vigor.
De 1934, en cuya Comision redactora participaron Emilio Portes Gil, Angel
Gonzalez de la Vega, Angel Carvajal, Macedonio Uribe, Telesforo Ocampo Jr. y
Ezequie! Burguete. En la correspondiente exposicion de motivos, se ha indicado

"N ALOBOS, fgnacio. Derecho Penal Mexicang Pane peneral. Op cit, fag.113.
¥ CORTES IBARRA, Migucl Angel. Drecho Penal Farte General, Op cit, Pag. 3
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que el Codigo de 1934 procurd ajustar 1a ley a la realidad, la experiencia, la
Constitucion y el Codigo Penal de 1931.

Como resumen de esta época, nos queda una legislacion fragmentaria y dispersa,
motivada por los tipos de delincuentes que llegaban a constituir problemas
politicos, pero ningun intento de formacion de un orden juridico total; hay indiclos
de humanitarismos en algunas penas, pero se prodiga la de muerte como arma de
lucha contra los enemigos politicos; las diversas Constituciones que se suceden
ninguna infiuencia ejercen en el desenvolvimiento de la legisiacion penal y no se
pueden afirmar que las escasas instituciones humanitarias creadas por las leyes
se hayan realizado.
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CAPITULO Il
DIVERSOS CONCEPTOS..
2.1 CONCEPTO DE DELITO.

El delito es producto de la conducta humana y ésta ditima nace como
consecuencia de la preexistencia de la accién del hombre en una sociedad
dinamica, ante la necesidad de regular el permanente roce de todos aquellos que
mantienen la relacién primaria de agruparse.

Es esla necesidad de regular los limites de cada uno en funcion de los limites del
semejante, la que mueve originalmente la primitiva concepcion politico-religiosa a
amedrentar al grupo bajo amenazas de sanciones que intentan poner fin al
desmedido afdn posesivo y gratificante que posee la naturaleza animal del
hombre.

Aparecen asi primero los intereses del poder que hay que salvaguardar y, en la
medida que se generaliza el ensanche cuantitativo y cualitativo de las relaciones
personales, mas se aplican las regulaciones, que no siempre intentan proteger lo
que es beneficioso para todos, cayéndose en el error de dar amparo a lo que se
defiende con fines egoistas y no altruistas de ciertos grupos en detrimento de
otros.

Es en este capituio, en donde se van a exponer los diferentes conceptos que se
han dado del delito por los diversos juristas y tratadistas del derecho penal, y por
obviedad los precursores de lo que es la llamada Teorfa del delito.

Y asi, Carlos Fontan Balestra establece que: “partiendo tanto del fin perseguido
como de la idea inspiradora, podemos reunir las definiciones en dos grandes
grupos: a) Definiciones prejuridicas o condicionantes de las legislaciones; b)
Definiciones dogmaticas, referidas a una legislacion positiva. Dentro de las
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primeras, distinguimos las que tienen una fundamentacion filosofica-juridica, de las

que responden a un enfoque puramente sociolégico o naturalista del delito".”!

Empezaremos por describir, apayandonos en Fontan Palestra, lo que se considera
como derecho natural, cuyos principales autores fueron Giovanni Carmignani y de
Francesco Carrara, los cuales definieron al delito de la siguiente manera:
“Carmignani, defini6 el delito como la infraccion de la ley del Estado protectora de
seguridad poblica y privada mediante un hecho del hombre cometido con perfecta
y directa intencion, Carrara perfecciona la definicidn que queda formulada en estos
términos: infraccién de la ley Estado, promulgada para seguridad de los
ciudadanos, resultante de un aclo externo del hombre, positive o negalivo,

moralmente imputable y politicamente dafioso"”?

La anferior definicion de lo que es el delito para Carrara, es aceptada por la
mayoria de los autores, pues esta definicion contiene elementos materiaimente
dirigidos al andlisis sustancial de la ley misma en cuanto incrimina un hecho.
Sebastian Soler y Carlos Fontan Balestra coinciden a! decir que Carrara al dar esa
definicién buscaba fijar y encontrar el limite perpetuo de lo ilicito, es decir, se
presupone con ello hacer saber a quienes tienen a su cargo la elaboracion y
sancién de las leyes, que no habra delito mientras no exista la ley cuya violacion
tenga pena fijada previamente, los gobernadores y legisladores no deben calificar
como delito ningin hecho que no reuna las caracteristicas dadas en su definicién.

Siguiendo con 1a definicién dada por Carrara, José F. Argibay Molina, opina que:
‘en la palabra infraccion los autores contemporaneos han encontrado el
antecedente mas precioso que retrospectivamente puede hallarse acerca de la
idea aclual de antijuricidad, porque “infraccion” es, en efecto, la contrariedad entre
el hecho del hombre y el derecho; es decir, el delito no coincide en la accién

roN /\\‘ BALESTRA, Carlos, Derecho Penal introducc
T LONTAN BALESTRA, Carlos. 1 ratado de 1erechg Pe
Perrot, Buchos Aires Argentina, 1990, g, 326,

s.parte genersl. Op cit, Piy. 163,
‘Tomo § Parte General, 2° Edicién, Edit. Abeledo-
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misma ni en el orden normativo al que lesiona, sino en la relacién entre ambos,
relacion que es de contrariedad".™

El delito serd solo el hecho humano que contrarie cierta ley del estado: la
promulgada para proteger la seguridad de los ciudadanos, y ello tiene estrecha
relacién con la concepcion de que el legislador unicamente describe como delitos
aquellas acciones que ademas de causar dafio inmediato al titular del derecho
lesionado, ocasiona uno mediato a Ia sociedad por la alarma que provoca en su
seno.

Carlos Fontan considera que "la definicion de Carrara nace de la idea que es el
fundamento de toda su doctrina: el delito no es una conducta, ni una prohibicién
legal; es un ente jurfdico; es la lesién de un derecho por la obra de una accién u
omision humana: fa infraccién de la ley del Estado. Se propone con ello hacer
saber a quienes tienen a su cargo la elaboracion y sancién de las leyes, que no
habra delito mientras no exista la ley cuya violacion tenga pena fijada

previamente”.’

Carrara sienta su criterio a3l considerar que el delito no es un hecho, sino una
infraccién, adapta su nocion de ente juridico al choque con [a ley, es lo que lo
constituye. Pero esa consolidacién ha de producirse con la ley del Estado, la ley
de los hombres, 1a ley civil, distinguiéndose asi el delito del pecado y del vicio. Un
acto sélo puede considerarse punible cuando la ley fo prohibe.

De donde podemos concluir que la definicion de Carrara y toda su doctrina,
constituyeron en su momento un avance claro para la ciencia penal, y muchas de
sus conclusiones pueden ser adoptadas como actuales.

" SULER, Sebastian, Derecho P'enal Argentino. 8° Reimpresion, Edit. TEA, Buenos Aires, Argentina, 1978, Tomo
I, Pag. 146.
™ FONTAN BALESTRA, Carlos. Derec al introduccion y parte gencral, Op cit, Pdg. 163,
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Siguiendo con la definicion del delito, entraremos a una etapa denominada
positivismo penal en la que se tuvo un ‘especial interés por fa creacion de
definiciones del delito por parte de sus prinéipales exponentes como Garéfalo,
Ferri, Lombroso y otros.

Carlos Fontan seriala que *Lombroso estudia al delito como un hecho biologico,
pero ese concepto no resultaba suficiente para explicar la posicion del positivismo
frente a los distintos problemas de nuestra disciplina, La escuela que funda
Lombroso sostenia que el delincuente efra un individuo predispuesto al delito por

motivo de su conslitucion psicofisica®.™

Vemos que esta perspectiva de Lombroso en su éboca fue muy importante, ya
que describia al delincuente desde un punto de vista biolégico, y tiene su razén de
ser ya que él era médico y no abogado y por ende lenia otra forma de ver las
cosas y otra opinion.

Garofalo por su parte, *hace el analisis de los senlimientos para elaborar su
definicién sobre la base de la existencia de los que considera perdurables en la
humanidad; que son, segun él, los de piedad y probidad o justicia. La lesién de
tales sentimientos constituye, entonces el delito natural, Pero el ataque debe
lesionarlos en la medida en que son poseidos por las razas humanas superiores y
que es necesaria para la adaptacion del individuo en sociedad™.”® Apunta Carlos

Fontan.

Para salvaguardar 1a dificultad, Garéfalo cambia el objeto de! estudio y en vez de
analizar si hay hechos que hayan sido simplemente considerados como
criminales, investiga si en la historia de la humanidad hay sentimientos
perdurables, cuyo atague siempre se conceptie como fundamental lesion
humana. Su contestacién es afirmativa, encontrando que un minimo de los

" FONTAN BALESTRA, Carlos. Lratado de Derecho Penat, Op cit, Pag. 328.
* FONTAN BALESTRA, Carlos. Derecho Penal introduccion y pante peneral, Op cit, g 166.
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sentimientos de la benevolencia y justicia, constituido por los que llama
sentimientos de piedad y probidad, ha existido casi siempre en la especie humana.
La lesién al sentimiento de piedad o benevolencia, estaba constituida por los
delitos que causan dolor, es decir, los delitos contra la persona, en cualquiera de
los aspectos en que ésta es susceptible de ser victima de dario directo. La lesién
al senlimiento de justicia o probidad por los delitos que producen detrimento a la
propiedad y a los derechos civiles, Gardfalo concibe ciertos delitos que llama de
“creacién politica” que son los delitos contra el estado.

Sebastian Soler hace una critica a la concepcién de Gardfalo y al respecto dice; "el
sistema de Gardfalo, se vincula a la teoria del derecho natural. De la exposicion de
aquella deduce un hecho: puede ser exaclo que sean delitos las ofensas a los
sentimientos de piedad y probidad; pero tropezamos con que, en cuanto
concretamente queremos referimos a determinados hechos, loda orientacién se
pierde, y solo nos queda, para guiarnos, el conjunto de leyes penales de la época.
Los sentimientos de piedad y probidad difieren radicalmente hasta determinar,
segun el tiempo, la incriminacién de los actos mds diversos™”’

La insatisfaccion positivista por la teoria de Garéfalo, hace que esa doctrina no
alcance aceptacion de los mas calificados de esa escuela, y asi tanto Ferri como
Florian la rechazan como concepcién inaceptable.

Posteriormente *Ferri, critica a Garofalo sefialando que el delito lesiona a la
convivencia social, antes que a determinados sentimientos, definiéndolo como las
acciones determinadas por motivos individuales y antisociales que alteran las
condiciones de existencia y lesionan la moralidad media de un pueblo dado en un
momento determinado”. ”® Apunta José F. Argibay.

' SOLER, Schastian, Derecho Penal Argenting, Op cit, Pag. 146.
" ARGIBAY MOLINA, José F., EL Al Derecho Pena) panie gengral, Edit. Edinar, Bucnos Aires, Argentina, 1972,
Tomo 1, Pag. 149.
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Dentro de las principales criticas que Femi hace a Garéfalo se pueden sintetizar la
definicién excluyente sin razén atendible, otros sentimientos cuya lesion puede dar
lugar a delitos; el delito es mas un ataque a las condiciones de convivencia social,
que a los sentimientos; es necesario para que el delito exista, que la lesién se

haya producido a impulso de un movil antisocial.

Establece Carlos Fontdn que *Florian, que lo mismo que otros positivistas no
acepla la definicién de Gardfalo, tal y como éste la formuld, hace notar que el
concepto de delito es por su misma esencia relativo, y que la incriminacion
representa la valoracion que, desde el punto de vista del interés general, la

sociedad, en ciertos periodos, hace de determinadas acciones™.”®

Florian expresa su conformidad con el concepto fundamental de esa definicion, si
bien rechaza alguno de sus elementos, como ser el movil, ya que es de toda
evidencia que no puede acordarse al mévil una funcion tan preponderante que, no
siendo egolsta, quite, por ejemplo, a un homicidio el caracter del delito.

Olra corriente, de la que puede considerarse el representante mas puro a
Grispigni, define al delito en su aspecto sustancial, como “aquelias acciones que
tornan imposible o colocan en grave peligro la convivencia y la cooperacion de los
individuos que conslituyen una sociedad™® opina Carlos Fontan.

Se ha observado de esta definicion, que solo se adapta a los delitos mas graves,

pero no resulta adecuada para los mas leves.

Estas definiciones no pueden ser criticadas enfrentando su contenido con el de la
nocion dogmatica del delito, porque no se pretende sustituir una por otra. El
positivismo se propuso enconirar las nociones sociales de las cuales toma el
legistador los elementos para instituir un hecho como delito. Por eso no le falta

~TONTAN BALESTRA, Carlos, Derecho Penal introduceion y purie general, Op cil, Pag. 166,
¥ FUNTAN BALESTRA, Carlos. Tratdo de Derecho Penal. Op cit, Pag. 331,
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razén al masestro Jiménez de Asda, cuando ve en Gardfalo un original precursor
de la teoria de las normas de cultura formulada mas tarde por Marx Ernst Mayer,

Para entender el proceso desde el punto de vista marxista, no es posible dejar de
tomar en cuenta que, segun éste, en la sociedad el proceso de produccion es lo
que crea las verdaderas relaciones que constituyen la estructura social. El derecho
no pertenece al mundo material, sino al de las ideas y para Marx lo ideal no es
sino lo material transformado y traducido en la mente del hombre, exactamente al
revés de lo que pensaba Hegel. De ahi la importancia que dentro del sistema
marxista reviste el concepto de ideologia, que es el nombre dado por Marx al
fenémeno del pensamiento colectivo que procede de acuerdo con intereses y
situaciones sociales.

José F. Argibay considera que “también Von Liszt considera que el delilo es un
hecho al cual el orden juridico asocia una pena como légica consecuencia. Pero
hace fuego un andlisis del cual deduce, que el delito ha de ser un acto humano
antijuridico y culpable.

Seguidamente se pregunta si la circunstancia de estar sancionado con una pena
debe de incluirse o no, como elemento esencial de la definicion de! delito. Se
decide por la afirmativa, por considerar que la pena es un elemento especifico del
delito, ya que el legislador la reserva como consecuencia tunicamente de! delito y
no de los demds actos antijuridicos cumplidos culpablemente. Asi, pues, queda
completa la definicion en los términos, acto humano culpable, antijuridico y

sancionado con una pena”.®'

En verdad Franz Von Liszt puede ser considerado el primer autor que estudio en
{a proporcion y medida adecuada todos y cada uno de los elementos del delito.
Antes de él, la accién habia sido el objeto del estudio, sino excluyente, de muy

marcada preferencia; sin descuidar ese aspecto de! delito, trata con detenimiento

YARGIBAY MOLINA, José F., Lt Al Derecho Penat parte general, Op cit P 168,
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la antijuricidad, la culpabilidad y la punibilidad, como caracteristicas de la accién
delictiva.

La definicion de Von Liszt no presenta mayores novedades con respecto a las
formuladas anteriormente; el mérito de su obra consiste, como se ha dicho, en
haber penetrado en el estudio detenido de los elementos del delito, lo cual hizo
con sistema y profundidad admirables.

Para Carlos Fontan en su libro Derecho Penal, sefiala la definicion dada por Ernst
Von Beling sehalando que “para este autor el delito es un accion tipica,
antijuridica, culpable, subsumible, bajo una sancién penal adecuada y que
satisfaga las condiciones de punibilidad.

Resulta de la definicion que para que un acto sea delito son necesarios estos
requisitos: a) Accion descrita en la ley es decir, tipicidad: b) Que sea contraria al
derecho; ¢) Culpabilidad, o sea, que el autor haya obrado con dolo o culpa: d) Que
sea subsumible bajo una sancién penal adecuada; e) Que se den la condiciones
de punibitidad. Como puede verse, en esa definicion aparece un nuevo elemento
de! delito: la tipicidad™.*?

Considera Beling y haciendo referencia expresa a la definicion dada por Von Liszt,
juzga que es incompleta, porque sélo se enumera en ella los elementos
antijuricidad y culpabilidad, olvidando los demas, todos los cuales deben de
tomarse en cuenta en una definicion técnica.

Ademas |a enumeracién resulta innecesaria, si luego ha de agregarse la férmula
“sancionada con una pena’, ya que en ella esta contenida la nocion de la
antijuricidad y la de la culpabilidad. Hubiera valido mas, decir que el defito es una
accion sancionada con una pena. Beling cree que la caracteristica esencial para

distinguir las acciones punibles de las que siendo antijuridicas y culpables no

" HONTAN BALESTRA, Carlus. Dereche P'enal intrduccién v parte general, Op cit, P4g 168.
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conducen a una pena: es la tipicidad, porque solamente las acciones punibles son
tipicas y no hay mas delilos que aquellos que pueden adecuarse a un tipo penal.

“Para la primera doctrina de Edmundo Mezger puede condensarse la definicion de
delito diciendo: delito es la accién tipicamente antijuridica y culpable. Como se ve,
la tipicidad califica la antijuricidad y la cutpabilidad, a través de la expresion
tipicamente antijuridica y culpable. Por eso Mezger no trata independientemente la
tipicidad, sino que para €| es sélo una parte del estudio de la antijuricidad.

1.- La accion. En el sistema del tratado de Mezger la accion se estudia cayendo
siempre sobre un tipo juridico penal. Ademas, no ha de concurrir ninguna causa

de exclusion del injusto y ha de ser imputable al agente.

2.- Tipicidad y antijuricidad. El tipo es el injusto descrito concretamente por la ley
en sus diversos articulos y a cuya realizacion va ligada la sancion penal. Es al
tratar la tipicidad dentro del estudio de la antijuricidad donde adopta Mezger una
posicion extrema con respecto a la de Beling: el que actua tipicamente, actua
también antijuridicamente, en fanto no exista una causa de exclusioén del injusto.

3.- Supresion de la amenaza de pena. Haciendo razonamientos analogos a los de
Meyer, Mezger considera innecesaria la inclusién de la pena en la definicion del
delito, criterio que, como en seguida se verd, ha de modificar en trabajos
posteriores.

4.- Las condiciones de punibilidad. Juzga, ademds, que no es cofrecto hacer
referencia a las condiciones de punibilidad, porque ellas, aunque en conexién
menos intima, pertenecen también al tipo de! delito y seria reducir demasiado este
ltimo, fijarles lugar independiente como lo hace Beling, por el hecho de que no

son captadas por la culpabilidad del agente”.*®

* FUNTAN BALESTRA, Curlos. Tratado de Detecho Penal, Op cit, Pag. 346,
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Escrito lo anterior, y explicadas los diversos conceptos que se han dado a la
palabra delito por distintos autores, es hora de dar paso al conceplo de delito en
nuestro pais, remontandonos al Codigo Penal de 1871 que establecia que delito,
es la infraccion voluntaria de una ley penal haciendo lo que ella prohibe o dejando

de hacer lo que manda.

Celestino Porte Petit apunta que: “el proyecto de reformas al Codigo de 1871,
determina: son delitos las infracciones previstas en el libro tercero de este Codigo
y las demas designadas por Ia ley bajo esa denominacion. Y en su exposicion de
molivos se dice que se ha considerado necesario cambiar las definiciones de
delifo y falta que da el Codigo, pues se encuentra que los defectos de que
adolecen son de gravedad tal que las vician radicalmente™®

Por lo que se puede sefalar que los vicios principales que se sedalan en la
definicion de delito antes transcfita son:

°l.- €l delito no es una infraccion de la ley penal, sino de los principios que
informan esa ley, pues ley penal es la que define y castiga los actos u omisiones
punibles, y no es esa ley la que el delincuente viola, sino el precepto juridico cuya
sancion establece ella. En rigor, la ley penal sélo puede ser violada por los
tribunales encargados de aplicarla; violacién que estan destinados a reparar los

recursos legales y especiaimente el de casacién.

It.- El término voluntaria hace muy confusa la definicidn. Por voluntario no se
puede entender intencional en este caso, pues que hay delitos de culpa, o sea no
intencionales, y seria implicante definir et delito diciendo que es la infraccion
intencional. El dnico sentido en que parece posible entender el término voluntaria,
es de consciente y libre; pero entonces parece que se ha incurrido, por lo menos,
en inconsecuencia, pues introduciendo en la definicion un elemento de la

S PORTE PIITIT, Celesting, Apuntamicntos de |s pang gencral de Derecho Penal. 5 Edicion, Edit, Pornia,

Méxica, 1980, Tomo [, Pags. 243 y 244.
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imputabilidad, igualmente deberia encontrar lugar en ella el discernimiento o
razén moral que es el olro elemento, seguin la teoria clasica seguida por el Codigo.

Estos defectos de la definicion parecen provenir, sobre todo, de que su autor se
coloco en un punto de vista rigurosamente doctrinario, como si hubiese querido
definir el delito legal en la catedra o en un tratado juridico. El objeto de la definicién
que se haga en la ley, fijando el sentido en que se emplea el término delito, y por
es0 no es necesario elevarse a las alluras filoséficas”. %

Et Codigo Penal de 1929 establece que delito es la lesion de un derecho protegido
legalmente por una sancién penal.

El Codigo de 1931, en su articulo 7°, preceptia que el delito es el acto u omision
que sancionan las leyes penales, definicion que hasta nuestros dias sigue vigente,
y a lo que Porte Petit, considera que en realidad no hay necesidad de definir el
delito, por no reportar ninguna utilidad al juez y ser siempre las definiciones
sintesis incompletas de lo que se trata de definir.

En el anteproyecto de Cédigo Penal de 1949, para el Distrito Federal y Territorios
Federales y de 1958 Cddigo Penal Tipo para la Republica Mexicana, no se incluye
la definicién de delilo por consideraria irrelevante e innecesaria, dado que, sien la
parte especial del Cédigo Penal se reglamentan conductas o hechos constitutivos
de delito, es superfluo establecer el concepto del mismo en la Parle General de

dichos ordenamientos.

Carrancd y Trujille y Jiménez Huerta realizaron esfuerzos para explicar lo relativo
a la definicion que da el adiculo 7° del Codigo Penal de 1931 y hablan al respecto
diciendo: “el primero nos dice: podemos concluir que los caracteres constitutivos
del delito, segun el Cddigo Penal, son: tratarse de un acto u omisién, en una
palabra de una accion, de una conducta humana; y estar sancionados por las

B
* Jdem.
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leyes penales. E! segundo, expone; el articulo 7° del Cédigo Penal de 1931
expresa que delito es el acto u omisién que sancionan las leyes penales; pero el
concepto no queda inlegrado tinicamente con estas palabras. De ser asl seria
también innecesario el elemento de la culpabilidad, pues el mismo no se menciona
en dicho articulo. Sin embargo, en la definicion del articulo 7° hallase Insito dicho
elemento, por ser uno de los conceptuales de! delito.

Idénticamente acontece en orden a la antijuricidad del acto u omisién que
sancionan las leyes penales. El caracter antijuridico de dicho aclo u omision esta
insito en fa formula sintética de 1a ley, por ser igual, un elemento conceptual de la
infraccion. Cuando la accion u omision en juicio no sea en el caso concreto
antijuridica, bien por disposicion expresa de la ley, bien por especiales
consideraciones que impiden que el acto pueda ser valorado contrario al derecho,
no es posible hablar de la existencia de un delito, pues falta uno de los elementos
integradores de su contenido conceptual.

Las férmulas de expresion de la ley no agotan la idea conceptual de! delito. Fuera
de la ley por perfecta que sea su redaccién, quedan pensamientos y esencia
rectoras que norman el concepto del delito; pensamientos y esencias que han de
jugar papel importantisimo a través de la funcién creadora y de la interpretacion™.®®

2.2 CONCEPTO DE DELINCUENTE

En ésta investigacién, nos es importante hablar del delito, del delincuente y de la
pena, pues consideramos que uno no se da sin el otro, y aunque la mayoria de los
autores casi no tocan el tema del delincuente, vamos a proporcionar un bosquejo
de tan importante figura,

Como el interés por las investigaciones bioldgicas, psicolégicas, psiquiatricas y
sociologicas alcanzan también a la ciencia del Derecho penal sera considerado el

* PORTE PISIT, Celestino. Apuntamicntos de la pante peneral de Derecho Penal, Op cit, I'ig. 248,
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delito, en mayor medida que hasta ahora, encarnacitn de la personalidad, obra y
creacion del delincuente, esta es 1a nueva teorla criminalistica de la creacién.
Puesto que personaimente ha de padecer la pena, aparece como un mandato de
la justicia, asl como un método eficaz de lucha, adecuar la pena y su aplicacién a
la personalidad del autor.

Guillermo Saver sefala que: “en el movimiento de reforma politico-criminal
suscitado por Von Liszt a fines del siglo llegd a ser banderin programético de
lucha, el principio que facilmente se presta a ser mal interpretado, no se ha de
castigar al hecho sino al autor. Asi como el médico inteligente no deja, ante todo,
iniciar la enfermedad amenazadora, sino que adopla oportunamente medidas
preventivas, asi también la justicia penal no debia esperar al delito, sino
encarcelar oportunamente al autor a fin de que se evite la victima en la vida

social".®’

Y asi, Sergio Garcia Ramirez apunta: “gue en una primera etapa, cuya
penetracion hasta nuestros dias es evidente, por mas que un examen simplista de
las cosas suponga lo contrario, el criminal es visto como un sujeto ético ante todo,
dotado de libre albedrio, duefio de sus actos, merecedor de reproche moral, que
acarrea la retribucion por via del castigo, cuyos intimos sentidos y apetito son

morales a si mismo”.2

El concepto de delincuente que acabamos de transcribir, podriamos considerarlo
un poco mondtono, pues todos los hombres son iguales, con culpas también
iguales y en términos generales con caracteristicas similares, a lo que nos surge
una pregunta sobre éste autor, esta es si consideraba que por el sélo hecho de ser
delincuente ¢tendria las mismas caracleristicas que cualquier otro sujeto?, a lo
que no compartimos su punto de vista pues como se comento en lineas anteriores
lodos los hombres somos iguales y por ende resulta tedioso tratar de describirlos

M GARCIA RAMIREZ,

ho Penal parte general, :dit. Bosch Casa Editorial, Burcelona, Espada, 1956, I'ag. 63
ergiv, Justicia Penal (estudios). Editorial Pornia, México, 1982, PPag. 9.
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*En una segunda etapa, en donde la consideracidn natural del hecho y del hombre
prevalece sobre el dictamen formal, el delincuente es visto como sujeto psicosocial
primordialmente, conducido y ain zarandeado por determinaciones que lieva en la
sangre, ancestraimente, o que recibe sin apelacion en sus primeras edades, o que

83

le circundan o presionan en todo el curso de su vida™®®, sigue diciendo Garcia

Ramirez.

Hay aqui, por contraste a la primera definicion un concepto heterogéneo del
delincuente: los hombres son diferentes, diversas las causas de su
comportamiento, distinta la peligrosidad, por lo que se puede deducir que en el
primer concepto el examen del individuo no era preciso, bastaba conocer la ley y

confrontarla con la infraccion.

En la segunda definicion, se hace necesario el estudio de la personalidad del
infractor, para satisfacer las reclamaciones de su individualizacion.

“El concepto de autor, supuestamente descuidado hasta ahora, puede significar
cosas diversas:

a) El autor es el creador del hecho y ciertamente del hecho principal en contraste
con la participacion. Este concepto no fue tampoco anteriormente descuidado
sino desarrollado detenidamente en la doctrina de la participacion; sélo alli, en
lugar posterior, se le puede tratar Utiimente, puesto que presupone toda la
doctrina de la culpabilidad.

b} El autor es el concepto de la valoracion de la culpabilidad, de la punicién y
de la aplicacion de la pena; en este sentido es el autor equivalente al delincuente.
La personalidad completa del delincuente fue, en efecto, descuidada
anteriormente en fa ciencia y en la practica. La moderna Criminologia esta llamada

* 1dem.
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a proporcionar importantes conocimientos incluso a la dogmatica penal, que los
puede utilizar para la construccién de los tipos de delincuente.

c) Sobre el autor, mas que sobre el hecho debieran apoyarse a veces tipos
legales, de modo que estos futuros tipos de autor no sean tipos de hecho."®

Por lo anterior insistimos en que en el concepto de delincuente, se comprende
también a los participes, complices y autores intelectuales, pues si bien en
algunos casos estos Gltimos no ejecutan materiaimente el delito, al planear dicha
conducta estan cometiendo también una accion antijuridica y culpable.

En este aspecto al estar hablando del delincuente, forzosamente tenemos que
hablar de quién es el autor, y la participacién de sujetos para la comision de un
delito y bien, si ordinariamente se considera al delito como ta conducta de un sélo
hombre, nada nos impide reconocer que pueden incurrir, con frecuencia, varios
sujetos activos para la realizacion del acto o del conjunto de actos que constituyen
la infraccion penal, en estos casos se dice que hay una participacién o una
contribucién de todos los agentes para la comision del delito.

Ignacio Villalobos considera que la “participacién, en el sentido técnico que ha
desarrollado 1a teoria, se refiere a la cooperacion eventual de varias personas en
la comision de un delito que podria ser consumado sin la intervencién de todos
aquellos a quienes se considera participes.

En cuanto a los elementos subjetivos de la participacion, es obligada la cita de
Ferri, por la sencillez y claridad con que puso en relievé el valor preponderante del
elemento subjetivo para determinar la responsabilidad, afirmando que el
delincuente mas peligroso y mas astuto, no es forzosamente el autor material del
delito sino que puede encontrarse en quien se ha reservado el papel de

* PORTL PETIT, Celestin, Apuntamientos de la parte general de Derecho Penal, Op cit, Pig. 65 y 66.
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investigador y ain el de cémpllce. pues en muchos casos el autor matenal
obedece a motivos menos innobles que los complices™,”"

Ahora bien, este factor subjetivo sé' thaniﬁesla de varias formas:

a) Intencion.- Existe la intencién de un participe cuando no sélo ejecuta un acto
que contribuye a 1a realizacion del defito sino que lo hace precisamente con
ese proposito y sabiendo que el resultado es delictuoso;

b) Dolo indirecto, indeterminado o eventual.- No se cree que haya dificultades, en
admitir que alguno o alguno de los participes actuen con esta clase de dolo,
concurriendo con agentes cuya actitud mental sea diferente;

c) Culpa.- Para este supuesto en la culpa no se excluye la conciencia ni la
voluntad, pues si asl fuera, quedaria privado de su elemento subjetivo
esencial, y no seria ni siquiera

d) delito; pero esta construido de tal modo, que.la conciencia y. la voluntad se
refieren sblo a 1a accién y no al resultado; -

e) Concurrencia de dolo y culpa.- Es dificil sin duda, reconocer que en un mismo
delito pueda haber agentes con distinta postura psicoldgica, ya que el principio
de accesoriedad hace pensar que puesto que el delito es Unico respecto a
todos los concurrentes, la voluntad y el conocimiento exigidos para la
patticipacion delictuosa deben informarse en el elemento psiquico propio del
delito de que se-trata ya sea doloso, culposo, y por eso debe de tratarse de
dolo en los delitos dolosos y de culpa en los delitos culposos. No puede, por
consiguiente, tenerse propiamente, un concurso culposo en delitos dolosos.

*' VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mevicang parte peneral. Op cit, Pig. 479.
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Como se puede ver, la ﬁgura del delincuente también comprende a los participes,
pues también éstos comelen una accion antuundxca y culpable. El autor es el
creador del hecho principal, es el ejecutor del hecho. El autor es también el
objeto de la valorizacion de la culpabilidad, de Ia punicion y de la aplicacion de la

pena, en este sentido autor y participe es equivalente a delincuente,

Dice Carlos Fontan que por autor se puede entender: “en_un sentido juridico
estriclo, s6lo es autor quien ejecuta Ja accion tipica y retne todas las condiciones

requendas en la figura.

Tomada la expresion en un sentido juridico mas lato, es autor todo el que merece
una pena por aplicacion de la ley penal. Asl entendido el concepto, fambién son”

autores el instigador y los complices”.

Desde este punto de vista, autor es el individuo su;eto a anallsls como
consecuencia de haber cumplido una accion "de las previstas por la Iey como’
delitos, con el fin de seleccionar un medio, de entre los que cuenta el Derecho
Penal para luchar contra el delito, que resulte aproplado asu personalldad

‘La expresion delincuente, dice Antolisei, no significa condenado; no indica la
calidad de culpable reconocida o presunta, sino, solamente, la relacién que se
traba entre el delilo"y su autor; por delincuente se entiende el autor de un hecho

previsto por fa ley como delito™?

Asi el anterior autor comprende el estudio de las condiciones que el individuo
debe reunir para que elef pueda ser aplicada la consecuencia mas caracleristica del
delito, que es la pena; pero también se ocupa de fundamentar la aplicacion d&
otras medidas, distintas de la pena, que son consecuencia de la comision de un
hecho tipicamente antijuridico culpable 6 no culpable. ’ '

“HONTAN BALLSTRA, Carlos. Trstado d¢ Derecho Penal, Tome FIL Op cit. P 331,
" Idem,




85

Por su parte “Giuseppe Bettiol, de cuya orientacion dogmatica no parece que
pueda dudarse, nos dice que si es cierlo que el hombre debe de ser considerado
en el momento de la aplicacion y de la ejecucién de la pena, es también cierto que
el delito es una creacion de! hombre, por lo cual no se debe de olvidar el concepto
hombre en el momento de fijar los principios fundamentales del sistema. Todo esta
en encontrar un punto de equilibrio entre la ‘exigencia de una consideracion
objeliva del hecho delictuoso y la exigencia de una valoracion del momento
caracteristico del sujeto agente, considerandolo no sélo desde el angulo de la
causalidad y de la tipicidad, sino para ser encuadrado en el complejo de las
condiciones y circunstancias determinantes de su personalidad criminologica™*,
eslo referido por José F. Argibay.

La moderna Sociologia y, particularmente, el enfoque del lendmeno social como
cosa distinta de la manifestacion psiquica individual de los sujetos que en él
intervienen, ha puesto a la luz el interesante problema que plantea el delito
cometido por multitudes.

Lo que resulta un verdadero problema, consistird en fijar la responsabilidad penal

en los delitos asi cometidos.

Senala Carlos Fontan que “para resolver este problema es necesario conocer
antes su mecanismo: La accion de las multitudes suele responder a dos estimulos
distintos: unas veces, la multitud es impulsada al hecho delictuoso por una
reaccion que nace en su seno y que no es posible decidir quien la inicio: se diria
que es la mullitud misma que reacciona. En eslos casos el grupo actda por la
palabra o la accién de su conductor.®®

“ ARGHHIAY MOLINA, José F., Et. AL Dergeho Penal pane general, Op cit. P 117,
% FOUNTAN BALESTRA, Carlos. Tratado de Derecho Penal, Toma 3L Op cit. P 131,
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Es necesario distinguir las formas de delincuencia de las agrupaciones, de que
nos hemos ocupado, de olras manifestaciones de delito colectivo, las cuales los
diversos autores las han denominado como asociaciones para delinquir.

Para Guillermo Saver "la forma primaria, la mas simple, de estas asociaciones
criminales, la constituye la pareja delincuente, en la que uno es el cerebro,(incubo)
y el otro solamente actor (sGcubo), mas amplia es la asociacion de malhechores,
en la cual obra uno como incubo (meneur) sobre varios sticubos (menés). Junto a
esas asociaciones para delinquir, pueden situarse |3 pirateria y las bandas de
salteadores de caminos, que llena la historia y la leyenda, pero que no dejan de
ser formas primitivas en sus procedimientos”.*

La complejidad de los problemas econdémicos propios de la época en que nos toca
vivir, ha dado motivos para formas mas sutiles y mas graves de la delincuencia
que se vale de asociaciones, a veces con apariencia licita, cuya peligrosidad
social aparece con toda evidencia, tanto por la naturaleza de los recursos de que
disponen, cuanto por el nimero de damnificados que generalmente resulta de sus
aclos delictuosos.

Otros ejemplos tipicos en este tipo de problemas, lo constituyen la trata de
blancas, el trafico de estupefacientes, las bandas dedicadas al robo de
automoviles, y el contrabando a gran escala, organizadas todas ellas, por lo
coman, en verdaderas fedes con ramificaciones internacionales, y que disponen
de los medios mas modernos para el logro de sus fines.

Al respecto Maggiore, al que relaciona Porte Petit, manifiesta “ A decir verdad, el
delito cometido deberia mas agravarse que atenuarse. El que se agrega a las
multitudes, en vez de manienerse prudente aparte, casi siempre perenece a esta
ralea de facinerosos y picaros, listos en todo momento a pescar en rio revuelto y a

tanzarse a la tremolina para desfogar sus bajos instintos de delincuentes,

“ SAVER, Guitlermo, {etecho Penal pante general, Op cit. I 137
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protegidos por la mampara del andnimo y la excusa de ifrresponsabilidad. Contra

gentes de lan baja ralea debiera emplear la ley todos los rigores, en vez de
protegerios con el manto de una mal entendida indulgencia®.”’

En la actualidad nuestro Cédigo Penal sanciona de manera espacial los delitos de
rebelion, motin y de sedicion; el Cédigo de 1871 consignaba como agravantes,
cometer el delito durante un tumullo, sedicibn o conmocion popular,
aprovechandose del desorden o confusién general que habia.

Es necesaria |a cautela para investigar, en cada caso, la clase de delito que se ha
comelido; si fos hechos se ajustan a un tipo especial como el de rebelion, el de
sedicion o el de motin, si es delito politico, en que haya preparacién o
antecedentes dignos de tomarse en cuenta; si se trata de un hecho
verdaderamente ocasional en el acusado o ésle ya tiene antecedentes
semejantes; si el delito cometido es el que puede suponerse provocado por las
circunstancias o es otro que se haya cometido aprovechando la ocasién.

Nuestro Codigo de 1871, ajustandose a la técnica predominante en su época,
distingui varios grados de participacion, sealando separadamente:

A los autores def delito.
A los complices, y

A los encubndores.

Tal distincion se ha mantenido en la doctrina, en el lenguaje ordinario y adn en el
espintu de nuestras leyes, si bien ya no se torna esa diferenciacién material como
unico dato para determinar la penalidad, ni se admile de manera unénime que los
encubridores sean participes en la comision de un delito, pues basada la
inteligencia de la participacién en el principio de causalidad, ha saltado a la vista,
que todo acto posterior a la consumacién, si no se hace por acuerdo previo o

' FORTL PETIE, Celestino. Apuntamientos de la parte general de Derecho Penal, Op cit P 497.
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como un ofrecimiento anterior que sirva de estimulo para la comisin del delito,
es unicamente complementario.

Sedala Ignacio Villalobos, que el "Cddigo de 1871 disponia, en sus articulos 219 y
220, que al complice de un delito se le castigara con la mitad de la pena que le
corresponderia si fuera el autor; y con arresto menor o mayor a los encubridores.
La Ley de 1931 ha suprimido esta separacién: enumera a todos los que considera
que pueden ser responsables, evitando marcar toda distincion en grupos y aun
incurriendo en cierfo desorden al incorporar a los complices y a los encubridores
entre aquellos que conciben, preparan o ejecutan el defito y los que inducen
directamente a otro a cometerlo, no obslante que éstos pueden tenerse también
como autores, al igual que aquellos primeros que participan en la concepcidn,
preparacion o ejecucion del delito; y permite luego guardar la pena entre los
limites generales fijados para el delito y no entre limites especiales que ya no

sedala para cada grupo de participes™.%

Los aulores de este Codigo subrayan el hecho de haber suprimido las
denominaciones distintas de autores, complices y encubridores, pero se agrega lo
anterior no quiere decir que para el Cédigo vigente ya no exista grado de
coparticipacién en la empresa delictuosa, sino que mas bien le toca al juez
precisar ese grado.

Hoy podriamos decir que son autores todos los que ponen una causa eficiente del
delto; y como estas causas son siempre una actuacion o una conducta que
requiere, para serlo, un elemento psiquico y un elemento fisico, nada impide
considerar la posible separacion de tales elementos y el reconocimiento, por tanto
de

a) Autores maleriales, que serd, los que fisicamente realicen los actos
caracteristicos del tipo penal.

7 VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicano pante general, Op cit, P, 485,
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b) Autores morales o intelectuales, cuyo aporle serd unicamente de esta
naturaleza, como voluntad que opera sobre ofra voluntad induciendo a cometer la
infraccion, lambién se pueden considerar como tales a quienes no realizan por si
un delito pero logran que ofro lo ejecute, usando para ello medios eficaces que no
lleguen a impedir [a concurrencia de la voluntad libre y el entendimiento por parte
del inducido, en nuestra opinidén posiblemente son los que mas peligrosidad

muestran

c) Autores por cooperacion, siempre que se preste un auxilio necesario para la
consecucion del fin delictivo, en éste atenta la teoria de la causalidad, todos
aquellos que no ejecutan un acto a que se refiere la descripcion legal del delito, ni
inducen a ello directamente , pero si prestan un auxilio necesario para una u ofra
cosa , o sin el cual no hubiera sido posible la consumacion criminal.

d) Autores mediatos, llamados asi porque realizan el delito a través de una
persona exenta de responsabilidad que, por lo mismo, no es participe en el delito
sino simplemente en el acto material, como instrumento fisico y no como sujeto de
fa infraccién penal.

Como casos comprendidos en este supuesto se puede recordar a quienes por
medio de la fuerza fisica obligan a otro a ejecutar los movimientos que han de
consumar el delito; a quienes se valen de un inimputable para la realizacion de sus
planes; a quienes provocan un estado hipndtico para ejercer la sujecién y hacer
que se cometa el delilo; al superior jerarquico que obliga, mediante érdenes que

no se pudieran eludir.
2.3 CONCEPTO DE PENA
ta pena constituye el tercero de los elementos dentro del cldsico Iriptico del

Derecho penal: delito, delincuente y pena. Desde que Francis Lieber, en 1834,
utilizé por primera vez el término “penologia®, definiéndola como la rama de la
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ciencia criminal que se ocupa del castigo del érlmlﬁal; elv‘esu‘:dio de fa pena, como
medio directo de la lucha contra el delito,” 'corn's(ituy'e_’ta vez el mas fundamental
capitulo de esa disciplina. . e S

Manue! de Lardizabal y Uribe sefalaba que * peha noes otravcosa. que el mal que
uno padece contra su voluntad y por superior precepto, por el mal que
voluntariamente hizo con malicia, o por culpa.

Es pues de naturaleza de la pena, segun esta definicion, que haya de imponerse
con una polestad superior, porque es la ejecucion de una sentencia judicial, y por
consiguiente no hay pena sin ley, no hay ley sin legislador, ni legislador sin
superioridad. Asimismo es necesario, que sea contra la voluntad de el que la
padece, porque sin esta circunstancia dejaria de ser pena. No es pena la que se
padece voluntariamente, dice Quintiliano. De todo lo cual se infiere , que no deben
contarse en el numero de las penas, ni la venganza que privadamente toma uno
de otro por algun dafio que le haya hecho, ni la mortificaciones y penitencias
voluntarias, ni las incomodaciones y males que resuitan de ciertos vicios y delitos,
ni las calamidades que suelen acontecer natural o inditectamente a los

hombres™.*

“Et concepto de pena es menos amplio que el de sancién. Desde que se tiene
nocion de delito surge como consecuencia, e histdricamente aparejada a él, la

idea del castigarlo, y ahi nace la pena.

El concepto de sancion es, en cambio, bien moderno, desde que su elaboracion
fue fundamentalmente obra de los positivistas. Podriamos decir, que mientras toda

la pena constituye una sancion, no ocurre lo propio a la inversa”.'®

O LARDIZABAL Y URIBE, Manuel. Discurso sbre las penas, México, 1982, P 20
" Lnciclopedia Juridica Omeba, Tomo XX p. 567.
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“Para muchos autores, Bar, Kohlet y tissot, entre olros, la pena comenz6 siendo
venganza privada, que incluia también a la familia del ofensor, y aln antes, al
decir de Steinmelz, fue la ciega reaccion del ofendido contra la primera persona

que hallare a su alcance.

Pero otras opiniones consideran tales venganzas como meros hechos guerreros,
sin el menos atisbo de pena‘.“" '
Recién apareceria la pena cuando la venganza tenia el caracter de publica, es
decir, cuando resulto impuesta por la autoridad, Jefe de la tribu, dei clan o de la
familia. Venganza que mas adelanle aparece regulada, limitada por e! poder,
mediante el talién y la composicion.

Oftro autor que habla al respecto es Ricardo Abarca y sefiala que, “ Carrara trata
del origen histdrico de la pena que es la venganza del ofendido; mas tarde se
invoca a la divinidad como si fuera en su contra todo delito y entonces la pena
toma el cardcter de venganza divina; finalmente, 12 humanidad adguiere el
concepto del Estado, en cuyo nombre se impone la pena, como venganza
publica®.'®

La pena es un hecho social que aparece desde el principio de la humanidad y
desde entonces se ha tralado de justificar la pena con el conceplo venganza,

Podriamos sintetizar |as caracteristicas de 1a pena en esa primera etapa historica
diciendo, que la venganza constitula su fundamentacién, que era expiatoria en un
sentido religioso cuando se sacrificaba al delincuente a la divinidad ofendida y que
las crueles penalidades cruelisimas la tornaban francamente intimidatoria.

1 dem.
2 ABARCA, RICARDO. Ef Derecho Penal en Méaica. Publicaciones de la Escuelu Libre de Derecho. Edit. Jus,
Ménice, Distrite Federal. 1999, P 383,
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Senala Don Manuel de Lardizabal citado por Juan Manuel Ramirez “que en el
estado natural no puede haber penas propiamente hablando, porque estas
suponen, como hemos dicho, superiofidad, lo que no puede verificarse en el
estado natural, por ser en él todos iguales y aunque cada uno puede en este
estado rechazar la fuerza con la fuerza, y perseguir a su enemigo hasta ponerie en
disposicion de que no le pueda dafar, quitandole también la vida, si para ello fuere
necesario, esta no es pena, sino una defensa o venganza tomada por derecho de

la guerra™.'®

A esta etapa primitiva corresponde la época en que los particulares se haclan
justicia por propia mano, por lo mismo, después de un tiempo llegd a -ser
excesivamente cruel, ya que los que tenian mayor poder y fuerza abusaban sobre
los pobres y débiles e incluso en determinados estados Ia nobleza se hallaba
sometida a leyes penales, distinlas de las que regian para los plebeyos, pues
éstos, eran tratados con mayor crueldad cuando los ofendidos perenecian a la
casta de la nobleza.

Para Silvio Ranieri “Pena criminal es la consecuencia juridica publica, consistente
en la privacion o disminucion de uno o mas bienes juridicos, que la ley
expresamente prescribe para los hechos constitutivos de delito y para el fin de la
prevencion general; que los 6rganos de la jurisdiccion infligen mediante el proceso
a causa del delito cometido, y que se aplica y ejecuta con modalidades que
tienden, para los fines de la prevencion especial, a la reduccion del condenado”, '™

A esle concepto de pena criminal le es esencial no solo la naturaleza del mal,
como medio aflictivo, experimentado como tal por el sujeto, en cuanto privacién o
disminucién de bienes juridicos fundamentales, sino también su educacion.

) RAMIREZ DELGADO, Juan Manucl. Pepologia. Op cit, I, 32.

™ RANIERI, Sitvio. Manual de Derecho Penal, Tomo [1 Parte General, Edit, Themis, Bogota, Colombia, 1975, P
19
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En una posterior fase humanitaria, la pena inspirada en un sentido correccional, se
dulcifica al par que se modernizan las carceles, pero la criminalidad se incrementa.
Mas modernamente en un estado que podriamos denominar cientifico, la
concepcidn de la pena varia fundamentalmente, Ello ocurre coetaneamente con el
progreso de las ciencias penales y la invasion en el campo juridico de la
antropologia criminal, 1a sociologia y la psiquiatria,

Para Edmundo Mezger *la Pena en sentido estricto es, segun el derecho en vigor,
imposicién de un mal proporcionado al hecho, esto es, una privacion de bienes
juridicos que alcanza al autor con motivo y en la medida del hecho punible que ha
cometido.

En tal sentido es, de acuerdo con su esencia, una retribucion por el mal que ha
sido cometido, sin que con ello quede decidido si y hasta que punto debe servir

exclusivamente a este fin de retribucion.”'%

Pero 1a pena, en sentido estricto de la palabra corresponde, ain en lo que
respecta al contenido, al hecho punible comelido. Existe proporcionalidad entre
hecho punible y pena. En que la pena en este sentido deba adecuarse al hecho y
que deba de existir entre una y ofra una equiparacion valorativa, lo pone en
manifiesto la diversidad de los marcos penales legales de la parte especial del
Derecho Penal, los cuales se ajustan a los hechos punibles respectivos.

Sefiala Eugenio Cuello Calén que *la pena es la privacién o restriccion de bienes
juridicos impuesta conforme a la ley, por los drganos jurisdiccionales competentes,
al culpable de una infraccién penal. Esta nocién comprende los caracteres

fundamentales de la pena,*'®

" MEZGER, Edmundo. Detecho Penal parte general, Edit, Crdenas editor y distribuidor, México, 1985, I* 353,
" CUELLO CALON, Eugenio. [ a modema Penologia. Op cit. Fag 16
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La privacién o restriccion impuesta al co’ndena;\acé _de:'bl‘ene's jurldicos de su
perlenencia, vida, libertad, propiedad, causaiieri “el " culpable. sufrimiento
caracteristico de la pena. T

Toda pena cualquiera sea su fin, aln ejecutada con profundo sentimiento
humanitario, como las modernas penas de prision siempre es un mal, siempre es
causa de afliccion para el que lo sufre.

La pena ha de ser establecida por la ley y dentro de los limites fijados por la
misma. El principio de legalidad de la pena, nulla poena sine lege, que hoy tiene
ondas raices, exige que 1a pena en su clase y cuantia, se imponga de acuerdo con
lo ordenado por la ley, asi los preceptos de ésta la sustraen del arbitrio de los

Juzgadores y crean una importante garantia juridica para la persona.

Para Von Lisz!, Prins, Garuad, Alimena, y otros, sefiala la enciclopedia jurldica
Omeba, “sostienen que la principal funcion de ia pena es la defensa social contra
las acciones antisociales, y que, como excelentemente sintetizara el tltimo de los
nombrados, 1a pena debe de alcanzar el maximo de defensa social con el minimo
de sufrimiento individuat™,'"’

La evolucion del concepto de la pena, coincidié con una evolucion en el tipo y
crueldad de las sanciones. Las primeras épocas vieron penas barbaras, como las
marcas realizadas con hierros candentes en el cuerpo de los delincuentes, que
llevaba también la finalidad de sedalarlos publicamente; la mutilacién de
miembros, la introduccién en canastas cerradas, en compaiia de animales
diversos, 1a horca, la sepultura bajo lierra del delincuente vivo y otras.

Asimismo las habia de notaria caracteristica infamante, con un propésito a la vez
intimidatorio, que iban desde la inusitada publicidad de la sentencia condenada,

"7 Laciclopedia Juridica Omeba, Tomo XX, Op cit. I\ 568,
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hasla el paseo del penado desnudo y montado sobre un jumento, o la piblica y
obligada confesién en altavoz en la plaza ptiblica en medio de la multitud curiosa.

El criterio que prevalece para [a aplicacion de las penas modernas fue lograndose
poco a poco. Epoca huba, y ello no ha desaparecido del todo hoy dia, en que se
buscéd coordinar la aplicacion de las penas con el aprovechamiento de las fuerzas
fisicas del sujeto, surgiendo asi las galeras y los trabajos forzados.

Cabe sefialar que hoy en dia paises de indiscutida cultura mantienen algunas
penas durisimas, como ocurre en Inglaterra con la del Iatigo, y en Estados Unidos
con la esterilizacion.

2.3.1 CLASIFICACION DE LAS PENAS

Quizas dentro de la problematica de las penas ocupa especial relevancia lo
concerniente a la individualizacion judicial y a la proporcionalidad de las mismas al
momento de decidir el juez, este problema podria resolverse en parte con una
amplia variedad de penas que se le proporcionen al juzgador para poder
seleccionar asi Ia adecuada al interés protegido por el derecho y al objetivo que se
pretenda con la aplicacion de la misma.

Pero ademas lo anterior no seria todo, sino que esa persona encargada de
impartir la justicia penal debera tener un amplio conocimiento sobre el contenido
de la pena, es decir, sus fines, caracteristicas, sus principios, pues de lo contrario,
simple y llanamente cubrird su funcién dejando caer por inercia el péndulo de la
justicia penal con la imposicién desmedida de una sola pena, como de hecho se
hace en la actualidad con un excesivo abuso de la pena de prision.

Para combatir o al menos atenuar esta conducta errénea y abusiva de ciertas
autoridades hacia la ulilizacion de la pena privativa de la libertad, se hace
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necesario establecer en la presente Investlgacién, una claslr caclén de las penas

que nos permitira analizarlas, desde varios puntos de vlsta y de aulores. :
Para Juan Manuel Ramirez Delgado las penas se claslﬁcan en:.

© a) Por su autonomia las penas pueden considerarse, principales y accesorias.
Principales: Son aquellas que se imponen preferente e independienlemente
de cualquier otra no requieren ir acompainadas de otra pena, Como e]emplo

tenemos a la pena de prision, reclusion o la muerte.

Accesorias: Son aquelias que no pueden aplicarse de forma au(énoma )

independiente sino que dependen de olra (principal) a Ia cual van Ilgadas yo

pueden cumplirse durante la ejecucion de ésta o bien después de concluida. como’

ejemplo tenemos la multa, suspension de ciertos derechos, inhabllltacién '“”

A lo que ignacio Villalobos considera que las penas pueden clasificarse en:

* a) Por su forma de aplicacion o sus relaciones entre si, pueden ser: principales,
complementarias y accesorias.

Principales: Que son las que la ley sefiala para el delito y el juez debe de
imponer en su sentencia.

Complementarias: Aquellas que, aunque también sedaladas en la ley, su
imposicion debe de tomarse como potestativa, se trata de penas agregadas a
ofras de mayor importancia y que por esto, por su naturaleza y por su fin se
consideran secundarias.

Accesorias: que son aquellas que, sin mandato expreso del juez resultan
agregadas automaticamente a la pena principal, como la interdiccion para el

" RAMIREZ DELGAIX, Juan Manuel. Penofogia. Op cit. 1%, 54
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ejercicio de profesiones libres que requieren maverse y actuar fuera del penal,
cuando hay una condena de prision; imposibilidad de ejercer cargos como el

albaceazgo, la tutela y otros".'®

Como es de verse, este ultimo autor considera dentro de esta primera
clasificacion. incluye una mas que es la complemenlacion, pero en nuestra
opinion, podria haber englobado la definicion antes transcrita en las accesorias
como lo hace Juan Manuel Ramirez Delgado.

Edmundo Mezger, eslablece que las penas "se clasifican en principales, en
accesorias y ofras consecuencias penales. En tanto que las penas principales
pueden ser impueslas solas, las accesorias pueden ser impuestas al lado de una
principal. Las otras consecuencias penales no tienen caracter penal y constituyen
la transicion a las medidas de seguridad*.'"®

Edmundo Mezger sefalé que en las penas principales, éstas se van a dirigir
contra el honor, la libertad y el patrimonio, y asl tenemos que en esta categoria se
incluia a la pena de muerte, la pena privativa de la libertad, la pena de reclusion, la
pena de prisidn, el encierro, el arresto y la pena pecuniaria, las anteriores van de
las penas mas graves a las mas leves,

Siguiendo con Edmundo Mezger, las penas accesorias las podriamos describir
con el ejemplo mas claro que es la confiscacion y fa inutilizacién, en donde el
primero se refiere a los instrumentos y productos del delito y los segundos se
refieren a los escrilos, reproducciones y cualquier material de esta naturaleza, es
de aclarar que este tipo de penas afectan no solamente al que cometid el delito,
sino que en muchos casos afectan a terceras personas.

" VILLALOBOS, Ignacio. Derecho Penal Mexicang parte general. Op cit, P. 526
Y5 MEZGER, Edmundo. Dgrecho Penal parte peneral, Op it , P 355,
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Y por tiltimo lo que Mezger sefalé como otras consecuencias penales, que seria
la publicacién de la sentencia, como resarcimiento ideal y la enmienda, como
resarcimiento material.

Se puede destacar que esle Gltimo autor, hace una clasificacion mas sencilia y
menos rebuscada que los demas, pero no es claro cuando sefala lo que
denomind las otras consecuencias penales, y aun esa simplicidad para clasificar a
las penas es insuficiente pues solamente considera tres clasificaciones dejando de
lado a otras que son de mucha importancia.

Ignacio Villalobos formula una clasificacion de las penas y lo hace en el siguiente
sentido:

“ b) por su fin preponderante pueden ser:

intimidatorias, que fo son todas las verdaderas penas, con exclusién de la
multa y las prisiones de corta duracién. B .

Correctivas, caracter que debe de suponer también en todas las penas,
exceplo en las que recurren a una eliminacion definitiva; pero que se predica
especialmente de las que mantienen al sujeto privado de la libettad; y
perpetuamente la de muerte, las de prisién o relegacion por todo el tiempo de la

vida, y el destierro, donde las hay™.'"!

En la esencia de la clasificacién que da Ignacio Villalobos, podemos caer en la
conclusién, al igual que él, que todas las penas lienen como objetivo ser
intimidantes y por ende corectivas, y vemos que en la actualidad no se actualiza
este presupuesto, pues a los delincuentes ya no les da miedo delinquir, mas aun si
saben que Ia pena que se les va a aplicar es corta y pueden gozar de su libertad

por medio de una fianza.

HEVILLALOBOS, Ignacio. Perecho Penal Mexicano panie general. Op cit. P, 527,
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Y en cuanlo que sea correctiva, en la actualidad podria surgir.la pregunta, ¢si
nueslras actuales carceles son una verdadera Inslitucién de readaptacion y en
este caso correccion social?, por lo que los lectores de la presente investigacion,
podran llegar a la conclusion de que las carceles al fallar en su estructura y
organizacion interna, van a tener como resultado que no sean centros donde
realmenle se reforme a un sujeto que ha delinquido, y por lo tanto al ser esos
lugares verdaderas escuelas del delito, los que no eran defincuentes y que
entraron ahi por alguna causa se tienen que volver delincuentes simplemente para
la sobrevivencia, pues es bien sabido que impera en las carceles la ley del méas
fuerte sobre el mas débil, y por lo tanto un sujeto al cumplir con una condena y al
salir a la calle, y a! encontrarse con la realidad de no saber hacer nada, no es
dificil que vuelva a delinquir, pues ya no le asusta o le intimida que lo vuelvan a
encerrar.

Otra clasificacion dada por Juan Manuel Ramirez Delgado;/' lo es por su duracion,
es decir, en cuanto al tiempo que duran sus efectos y pueden ser;

“Perpetuas: Son aquellas que como su nombre lo indica, sus efectos
permanentes duran durante toda la vida del sentenciado. Como ejemplo tenemos
ia cadena perpetua, y la mutilacion.

Temporales: sus efectos s6lo duran un determinado tiempo y no pueden
prolongarse por mas tiempo del fijado por la autoridad. Verbigracia, a prision, la

reclusion o el arresto™.!"?

Por lo que siguiendo la légica, no todas las penas pukden ser perpetuas, ni todas
las penas pueden ser temporales, pues lo anterior se debe a que hay que atender
a la gravedad del delito que se haya cometido, pues seria muy injusto que al que
comete un delilo de robo por un estado de necesidad, es decir, posiblemente por

T RAMIREZ DELGAIX), Juan Manuel. Penolugla. Op cit, 154
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hambre, se le aplicara igual penalidad que aquel que ha vi_oladd

cometido un
homicidio con lodas las agravantes que marca la ley. ' L

Ignacio Villalobos sefala que por el bien juridico afectado, Ials peha_é »prued,e‘n ser:
* La pena capital, que priva de ia vida.

Las penas corporales, que son aquellas que se aphcan dlrectameme en Ia
persona, como las marcas, los azotes, las mutifaciones.

Penas contra 1a libertad, que pueden ser solo restrictivas de este derecho,
como el confinamiento o la prohibicion de ir a un determinado lugar, o bien
privativas del mismo como la prision.

Pecuniarias, que imponen la entrega o privacion de algunos bienes

patrimoniales.

Contra otros derechos, como la suspension o destitucion de funciones, empleos o
cargos publicos, aun cuando éstas puedan tomarse mas bien como medidas de

seguridad™.'"?

En la anterior clasificacion, consideramos que se estan englobando en su totalidad
todas las penas que puede haber, pues van desde la eliminacion de un sujeto que
se considera nocivo para una sociedad por cometer uno o varios delitos de
caracter grave, hasta aquellas penas que solamente afectan la esfera del sujeto
que las cometi6, es decir en fa destitucién o remocion de un cargo publico o en

cualesquier otro empleo.

Juan Manuel Ramirez Delgado en cuanto a la clasificacién de las penas
alendiendo al bien juridico que afectan directamente, es un poco mas simple que

VI LALOBOS, Ignacin. Derecho Penal Mexicano parte general. Op cit, P. 527
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Ignacio Villalobos, pues solamente sefala las - penas pecuniarias, - que
practicamente es la misma definicion, es decir, que se traduce en la entrega de'un
bien patrimonial o en dinero, sefiala también fa pena privativa de la libertad y due
ambos la traducen en [a prision, reclusion o arresto, es decir, cuando a un su;eto ;
se le priva de su libertad de traslacion. :

Pero pensamos que Juan Manuel Ramirez, fue mas cenero en Inclulr Ias penas]

restrictivas de la libertad de traslacién por separado, ser‘ialando q
que restringen fa libertad de un individuo sin que queden
institucidn publica.

Y asi como en el anterior parrafo cons:deramos que fue cenero 'tamblén hay que

criticarle, pues no incluy6 las penas corporales, Ia‘pena de muerte ni las penas
que se aplican con motivo de algin delito leve y que unlcamente merecen la
destitucion de algin cargo publico.

Ricardo Abarca sefiala que atendiendo a la posibilidad de ser fraccionadas o no,
bien en cantidad o bien en tiempo, se considera que las penas pueden ser:

“Divisibles: este tipo de penas se pueden fraccionar, de ahi su divisibilidad, se
decia anteriormente que pueden ser divisibles en cuanto a cantidad y el mejor
ejemplo de ellas son las multas y la reparacion de! daio. Divisibles en cuanto al
tiempo: fa prision, y debido a los beneficios que se proporcionan a todos los
sentenciados a esta pena; la han convertido en extraordinariamente divisible, con

la remision parcial y con el tratamiento preliberacional.

Indivisibles: cuando definitivamente no es posible fraccionar la pena por ser su

ejecucion de una manera total o completa™.'"

" ABARCA, RICARDO, £l Derecho Penal en Ménico, Op cit , I 367.
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De lo anterior se puede comentar que en cuanto a las penas divisibles son de
gran importancia, en lo que se refiere a los beneficios que se le dan a los
sentenciados por fos llamados sustitutivos penales, y que pueden consistir en el
pago de una multa, en trabajo a favor de la sociedad o inclusive penas que son
alternativas o cualquier otras que establezcan las leyes penales y que sin la
divisibilidad de la pena no se podrian otorgar, claro, la pena es divisible cuando el
delito que se cometid no sea grave o sea de facil reparacion.

Las penas indivisibles, como bien se dijo son aquellas que no se puede dividir su
condena o sentencia, pues estimamos que al igual que las penas divisibles, se
debe a la naturaleza del delito que se cometit, pues este tuvo que ser muy grave
y por lo tanto la pena que se le impuso tiene que ser interrumpida.

Y por ultimo tenemos a las penas atendiendo al fin que se proponen, las cuales
pueden ser:

"Corporales: son aquellas que causan una afrenta en el cuerpo del sentenciado,
verbigracia golpes, azotes, marcas, mutilacion, estas penas a la vez son
infamantes, porque causan vergiienza plblica.

Eliminatorias: Pretenden eliminar al delincuente de la sociedad, s¢ aplica
preferentemente en sujetos verdaderamente nocivos para la sociedad, verbigracia
muerte, cadena perpetua, destierro,

Reparadoras: se pretende con ellas que el delincuente pague por su conducta

delictuosa el dafo causado al ofendido, ejemplo la reparacion de! dafio”.'"®

De las corporales, es muy clara la clasificacion y no necesita mayor explicacion,
pues se entiende que son aquellas que se van a producir en contra de la
integridad fisica del sentenciado, en nuestro derecho penal vigente, estan

" RANILRI, Silsio. Manual de Derecho Penal, Op cit, P 321,
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prohibidos por fa Constitucion los golpes y marcas, pero es de destacar que aun
hay pueblos como el de Kuwait que en su legislacion penal establecen
penalidades como los azotes o peor aun la mutilacién de alguna parte del cuerpo.

En nuestro pais, las penas eliminatorias, en la actualidad no son muy reconocidas,
pues si bien es cierto que en la Constitucién estable en su articulo 22 la pena de
muerte, lo es también que es un derecho vigente pero no positivo, pues aungue un
sujelo se considere muy nocivo para la sociedad, se le castiga privandolo de su
libertad, es decir, con |a pena privativa de la libertad y se le aplica la maxima pena
de prision, a diferencia de otras sociedades como lo es los Estados Unidos de
Norteamérica que ahi si tienen en sus legislaciones bien establecida la figura
juridica de la pena de muerte.

Dentro de la clasificacién de las penas reparadoras también podemos incluir al
trabajo forzoso y Ias publicaciones de sentencias. La primera tiene como finalidad
ocupar la mano de obra gratuita en bien del Estado, al mismo tiempo que sirva de
casligo para el delincuente. La segunda va dirigida especiaimente a las personas
morales y tiene como finalidad al causar una vergienza puablica ante la sociedad,
pues el hecho de que se dé a conocer dicha sancién les estara exhibiendo
publicamente fo cual le traerd un descrédito con graves consecuencias

econdmicas.

Como se menciond, el intento por examinar en este trabajo de investigacion la
clasificacion de las penas tiene como objetivo el poder analizar cada una de ellas
pata determinar su vigencia y efectividad en cuanto al fin perseguido por el Estado
con su aplicacion.

Sin embargo, como también se dijo, ni los legisladores ni los juzgadores, tienen
conocimiento de ia penologia y al crear los catdlogos de penas los primeros y al
aplicarlas los segundos, ambos lo hacen por inercia; sin sentido critico por no
saber si tal o cual pena es la adecuada o no para los fines que se persiguen.
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Esto ha provocado el abuso exceslvo de Ia pena de pnsién sobre la cual gira todo
el prelendido sistema punitivo y como consecuencia su lracaso

232 FiNEs 65 LA PENA ~

Toda accién humana tiene un fin. Este Cdnéﬁiuyé {a esencia conceptual de la
accion. No existe una accién que no tenga uvr'\4ﬁn. Y por consiguiente también la
pena debe de lener un fin, como acciéﬁ,hﬁm_ana y estatal en el ambito del
derecha.

Ricardo Abarca establece que “en cuanto al fin de Ia pena, Carrara explica que no
consiste en que se cumpla [a justicia, ni que el ofendido sea vengado, ni en que el
dafio sufrido por él sea reparado, ni en que los ciudadanos sean intimidados, ni en
que el culpable exple su falta, ni en que se obtenga su enmienda; todas estas
cosas pueden ser accesorias de la pena y algunas de ellas pueden ser deseables,
pero la pena serla un acto inatacable aun cuando todos estos resultados faltaran.

E! fin principat de la pena es el restablecimiento del orden externo de la sociedad.
Anade Carrara que el peligro de la victima ha pasado; puesto que se ha convertido
en un mal efectivo, pero el peligro de todos los ciudadanos es ahora presente, el
peligro de que el culpable si se le deja impune, renueve contra olros su hazada, y
el peligro de que otras personas estimuladas por el mal ejemplo se propongan a

su vez violar fa ley".""

De aqui se deduce la idea de restablecimiento implica: la sancion del cuipable, la
vuelta al equilibrio social y la adverlencia a los que estan inclinados.

Para lograr estos fines, la pena estd dotada de dos fuerzas: la fuerza fisica
subjetiva que son los actos materiales del mal que se imponen al culpable y la
fuerza fisica objetiva que es el sufrimiento causado; y por otra parte, la fuerza

" ATBARCA, RICARIXD. [5| Derscho Penal en México. Op cit . I 384,
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moral subjetiva que es la conclencla de la. Iegllirnldad Y ]usllcla de' Ia pena'; .
impuesta por sentencia y la fuerza moral ob]etlva que es resullado moral defa ..

pena, consistente en la lranqumdad de Ios hombres honrados y repnmlr a los
malos.

Edmundo Mezger sefnala que “este fin consisle en la prevencién del delito, esta
prevencién se puede realizar por dos caminos, o sea, actuando sobre la
colectividad, esto es, la comunidad juridica, o actuando sobre el individuo que
tiende a delinquir o comete o ha cometido un delito. . Llamamos sobre la
colectividad prevencién general y a la actuacion sobre el individuo, prevencion
especial. Nos damos cuenta, en consecuencia, que la "pena” abarca tres
momentos, a saber: la conminacién, la imposicién y la ejecucion de 1a pena”.'”

Para este autor, la actuacion general es Ia acluacion pedagodgico-social sobre la
colectividad. Aunque esta pena sea una medida frente al individuo, tiene una
amplisima significacion, que va mucho mas alla de la significacion particular que
posee en cada caso. La pena actia y debe actuar, a la vez, sobre la comunidad
juridica y sobre la conciencia de la comunidad intimidando y, por consiguiente,

previniendo el delito.

Al mismo tiempo debe servir para educar la conciencia de la colectividad hacia
sentimientos mas humanos, esto es, contrario a la comision del delito.

Se puede comprobar lo anterior en la actualidad, y se puede observar con mucha
claridad, que la comision de delitos se debe principalmenle a la deshumanizacion
que ha sufrido el hombre en el transcurso del tiempo y que pensamos que es
necesaria la educacion de la sociedad, para la prevencion del delito.

Continta senalando Mezger “que ésta prevencion general persigue dos fines:

"7 MEZGER, Edmundo. Derecho Penal parte general, Op cit . I 355,
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Intimidatoria:  La palabra y el concepto de intimidacion no suscitan
sanciones agradables. La pena es, como ya se ha visto, la imposicién querida de
un mal. Esta imposicion debe realizarse a fin de divulgar en Ia colectividad el terror
y el miedo lrente a los hechos punibles. Esta actividad se opone a un sentimiento
mas sutil.

Consideraciones o respelo a la comunidad: puede parecer extraiio o contradictorio
que se conecte directamente a lo que se acaba de decir, el criterio de la
consideracion o respeto a la personalidad, esto es, el criterio de humanidad. En
efecto, esa imposicion de un mal a fin de intimidar parece ser muy poco humana.

Pero la intimidacién no se debe conectar, con consideraciones élicas generales a
los criterios de humanidad, y no debe hablarse de una prevencién genera! eficaz,
sin incluif en la misma también el criterio del respeto a la personalidad. El método
pedagogico-social dirigido a una existencia social libre de delitos, no se realizara
en la superficie en forma tal que se pueda conformar con el hecho de impedir

mecanicamente el delito”.""?

Ahora hablaremos de la prevencion especial, basicamente consiste en la
actuacion sobre el individuo para evitar que éste cometa delitos.

Siguiendo con las ideas de Mezger, él sefiala que "la prevencién especial es la
actuacion sobre el individuo para evilar que éste cometa delitos. La misma puede
ser corporal y fisica o animica y psiquica. Pero en este (ltimo caso pedagdgico-
individual.

La actuacién animica no es fundamentalmente distinta a la intervencion preventiva
general, salvo en lo que respecta a la esfera de accion . En consecuencia, los
principios expuestos a proposito de la prevencion general, rigen también aqui; la
prevencion especial (psicolégica) se materializa con los mismos medios que

" Ihidem, 1372,
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emplea la intimidacién, y también ella debe obrar en el marco de respeto a la
personalidad humana.

Lo anterior vale la pena para la colectividad, vale también para el individuo como
miembro de ella. Y también aqui la consideracion de |a libertad personal supone
un riesgo mas o menos grande en materia de comisién de delitos; no se puede
flevar al individuo paso a paso , en forma tal que le resulte imposible la comisién
del delito”.""®

De lo anterior se puede apreciar, que existe un paralelismo entre prevencion
especial y general, los principios ya expuestos actian en la prevencion especial de
forma propia y por supuesto con sus propias caracteristicas.

Para Quintitiano Saldafia y en relacién a la prevision general y especial sefiala que
“el Derecho penal tiene por misién peculiar la proteccién reforzada de los
intereses, especialmente dignos de proteccion y especialmente necesitados de
ella, por medio de fa amenaza y de la ejecucion de la pena.

La pena como proteccion de los bienes juridicos, es conciente de su fin, y lo
realiza, desarrollando toda su fuerza en la ejecucion; ya sobre todos los sujetos
juridicos (prevencion general), ya sobre el mismo criminal (prevencion especial);
mostrando como pruebas de su eficacia inmediata: la correccion, la intimidacién y

ta inocuizacion”, asi el fin es lo que caracleriza a la pena”.'?

Sefala Sebastian Soler que * La confusién que se ha sefalado en los numerosos
precedentes, acerca del valor juridico y del valor psicolégico de la pena como mal,
ha sido |a causa de graves incomprensiones en diversos sentidos. Se ha referido
ya a la incomprension de algunos por el aspecto juridico, que les induce a negar
la calidad de 1a pena como mal. Pero eso era un gran erior opuesto, consistente

o

'* SALDANA, Quintitiano. Nucvs Penologia (Penas y Medidas de Seguridad), Edit. Librerfa y Casa editora
Hermanus, S.A, Madrid, Fspafia, 1931,
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en dar por equivalente el mal juridico de la pena’cdn el sufrimiento, e{ castigo péra
el individuo. ) ERs =

Esa idea tiene por base el pensamiento de que la justicia absolula es el Unico
fundamento y fin de la pena; se satisface con la realizacion de un equilibrio .
simbédlico, haciendo sufrir al que hizo sufrir, sin conaocer esa actividad jurldica
ningun fin ulterior. Esto conduce al ejercicio de una actividad puramente vengatlva},
cuyos motivos estan todos en el pasado, despojada de toda preocupacion por los

resultados ulteriores.

La aplicacién de la pena tiene efectos preventivos de orden general, en cuanto
muestra a los malvados la efectividad del mal amenazador, evita los hechos de
venganza. Pero el mayor influjo que ella debe ejercer es sobre el delincuente, Ei
delito es, ante todo, conducta humana; pone en manifiesto deficiencias que, aun
cuando sean referibles a otras causas, han efectuado a fravés de un

temperamento individual.

En consecuencia, la pena, en el momento de su aplicacion, debe atender, sobre
todo, a la necesidad de suministrar a ese sujeto motivos psicologicos y sociales de
buena conducta futura. A esto es a lo que se llama prevencion especial, es el
efecto de evilacion de nuevos delitos que la pena debe ejercer sobre el que la

sufre.”'”!

Asi como no cambia Ia naturaleza de la pena cuando el delito se ha cometido, asi
lampoco cambia o desaparece el fin; éste sigue siendo el de evitar nuevos delilos,
de manera que una de las virtudes que debe reunir el mal amenazado es que, al
cumplirse, tenga eficacia preventiva con respecto a nuevas transgresiones,

Tan imponante es la anterior idea, que en ella se sefiala uno de los limites mas
firmes de la penalidad. Es, en efecto , posible castigar a un delincuente de muchas

12i

SOULER, Sehastidn. Derecho Penut Argenlino, Op cit. P 354,
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maneras. Sin embargo, aparle de las razones culturales, el estado rechaza el
empleo de algunos medios penales, sola‘mehie por considerar que ello, en vez de
evitar delitos futuros, los favorecen cre'andokcausas, principalmente psicolégicas,
de delincuencia. )

Si la pena conserva su pretension de eficacia, de prevencion, después del delito,
la mejor pena serd aquella que, aplicada, alaque las causas de delincuencia
futura; la que, al traducirse en acto, muestre un mayor poder de influencia
benéfica.

Los fines de la prevencién especial han sido incluidos en dos criterios que segtin
Mezger es la seguridad y la correccién, que mds kadelanle“s‘t"a’ expondran, y los
anteriores fuera de las penas en senlido estricto, desempefian un papel 'Im:ponénte
en fa llamadas medidas de seguridad. o o

De los dos criterios anteriores se puede deducir una serie de estructuraciones
juridicas, que son caracteristicas para la realizacion del concepto de prevencion
especial. Edmundo Mezger sefiala que la "seguridad. La funcion de la pena estatal
consiste en Ia prevencién de los delitos. La colectividad socialmente ordenada
debe de estar "asegurada® contra el delincuente. Aun cuando se mantenga el
criterio de fa pena por culpabilidad y de la retribucion proporcionada al actor, la
pena puede y debe bastar, directa o indirectamente, si no a todas, por lo menos a

numerosas necesidades de seguridad de la colectividad".'?

Por lo que se puede decir, que este criterio de seguridad que maneja Mezger se
puede concretar en el ejemplo mas tipico que es fa pena privativa de la libertad.
Continuando con este orden de ideas, la Ley del 4 de septiembre de 1941, que
preveia para el delincuente habitual peligroso y el delincuente contra la moralidad
la pena de muerte, si asl lo requeria “la proteccion de la comunidad del pueblo o

3 MEZGUR, Edmundo. Derecho Penal parte general, Op cit . 1P 373.
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bien la exigencia de la explacion justa®, con lo anterior damos un ejemplo de
intimidacion.

“Correccion. Esta palabra, un poco incolora, que corresponde, sin embargo, al
lenguaje corriente, quiere abarcar todos los aspectos de la prevencion especial
que no se conforman con la simple seguridad de la colectividad frente al
delincuente, sino que actian sobre éste "corrigiéndolo®, o sea, liberandolo, para el
futuro, de sus tendencias delictivas. Se emplea al respecto, el término
resocializacion. Por lo tanto, la correccion (resocializacion) es, en primer lugar,
"educacion” y actuacion pedagogico-individual, tanto en la libetad como en la

pnsion durante el cumplimiento de la pena®.'?

De fo anterior se puede establecer que tanto la seguridad como de la correccion,
se pueden realizar con una intervencion fisica directa, como podria ocurrir, si se
conecta con fa pena una intervencién coercitiva para quitar a un sujeto su apego al
alcohol o a los estupefacientes, por lo comun lo anterior se establece con mayor
clandad en las medidas de seguridad. Un ejemplo de lo anterior podria ser, el
tratamiento de un imputable disminuido en una casa de salud y asistencia. Mezger
sefala también las formas particulares de prevencion especial. La evolucién del
derecho penal moderno ha creado una serie de formas especiales de penas que
estan influenciadas, en especial medida, sin dejar de tener el caracter de pena en
sentido estricto, por el problema de la prevencién especial. El conocimiento de la
misma sirve, de la mejor manera, para ilustrar ulteriormente el concepto

fundamental. En este sentido mencionaremos muy en especial las siguientes:

La imitacion de la pena privativa de la libertad de corta duracién y la llamada
rehabilitacion. La pena privativa de la libertad ha dado, desde el punto de vista de
la prevencion especial, resultados desfavorables: sobre el sujeto castigado cae la
macula de una pena privativa de la libertad que ha sufrido, y él mismo se
acostumbra a la pena que, no consiste en una actuacion pedagdégica intensa.

S ihidem, It 374,




Y la remisién condicional de la pena, (suspensién condicional de la pena), la
condena Indeterminada y la suspensién condicional de la condena, estan
destinadas, a realizar progresivamente el criterio ya sefialado a propésito de la
libertad condicional, a actuar de forma educativa sobre el condenado, mediante el
aplazamienlo de la pena.

Por primera vez se encuenira en el sistema belga-francés de la suspension
condicional de la pena, en el cual se dicta el veredicto de culpabilidad y se fija fa
pena, pero queda suspendido en forma condicional el cumplimiento de ésta.

Carlos Fontan establece que en cuanto a la pena *se acostumbra distinguirla en
dos grandes etapas o grupos. Una la de la pena fin, porque se le considera como
teniendo un fin en si misma, que se cumple con una sola aplicacion. Otra, la de
pena medio, en 1a que se le da ese carécler con el objeto de intimidar o de colocar
al delincuente en situacién de que no pueda volver a delinquir”.'**

Podemos destacar que los fines que se asignan a la pena, presuponen que ésta
sea un mal para quien la sufre, como lo es en todos los ordenamientos juridicos
positivos, pues toda la pena significa una supresion o restriccién de los bienes
juridicos de que goza el condenado, ya sea que recaiga sobre la vida, la libertad,
el patrimonio o el honor.

El modo tradicional de agrupar las teorias que se refieren a la funcién de las penas
ha sido objetado coémo ilegitimo, ya que se puede afirmar que ninguna de ellas ha
dejado de reconocerle un fin. Por lo que Carlos Fontdn siguiendo las ideas de
Antolisei, sefiala que todas las teorias, no obstante la aparente gran variedad, se
mueven alrededor de tres ideas fundamentales: la retribucién, la intimidacion y la

enmienda.

' FONTAN BALESTRA, Carlos. Derecho Penal, introduccidn y parte pencral, Op cit. P 598,
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De lo anterior, sefala que la “retribucion, para las teorfas cornprend’i_das jen és(a :
tendencia, al delincuente que ha transgredido una norma juridica se’le aplica el - .
castigo que merece. La pena es, por co‘nsiQUiénle; lék(elribuciéq'que SJng_él
delito. L

De este grupo existen dos enfoques que pueden cAonslderarse‘lo's prlnqtp_éles: la
retribucion moral y la retribucion juridica, 'cuyos mas’ ctasicos representantes
fueron Kanl y Hegel, respectivamente. ’ ‘ » '

a) Retribucién moral. Para quienes ven en la pena una retribucién moral, asi
como el bien debe premiarse, el mal merece castigo. Es un imperativo
categdrico, un mandato derivado de la ley. La pena debe existir
independientemente de su utilidad, por cuanto asi lo exige la razén, y ser
aplicada al individuo solamente porque ha cometido un delito,

b) Retribucion juridica. Los partidarios de la retribucién juridica sostienen que, al

cometerse un delito, el individuo se rebela contra el derecho, necesitandose,
en consecuencia, una reparacién?-la pénia{: para’ refirmar de manera
indubitable la autoridad del Estado. Hegiel 'dié a esta doctrina una forma
dialéctica. Segun este autor, dos negéqlonés estdn en pugna. El delito,
negacion del derecho, y la pena, negaCiéh del delito. La pena es pues, la
negacién de una negacion y el mal de ella debe ser igual, en valor, al mal del

hecho cometido”.'?

De acuerdo a lo trascrito, légicamente con el criterio que nos quedamos es con ef
juridico, pues si recordamos nuestras clases de introduccién al estudio del
derecho, nos acordaremos que las normas de cardcter moral fienen por
caracteristica el ser internas y por otro lado no hay una fuerza coercitiva que nos
obligue a cumplirlas.

" Jhidem, . 9.
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Asi en fa retribucion moral, solamente es un imperativo en el que sediala que si
para un accion buena hay un premio, para una accién mala forzosamente va a
haber un castigo, pero sin restarle importancia, ya que como también sabemos,

los delitos pueden ser cometidos por un impulso moral.

En la retribucion juridica, hay un cambio radical, pues aqui ya se habla de normas
Juridicas, por ende el que comete un delito, estara transgrediendo la esfera juridica
de otro sujeto y violando una disposicion juridica, y la manera de enmendar esa

violacion es mediante 1a aplicacion de una pena.

Sebastian Soler senala al respecto "que la pena presenta siempre el caracter de
una retribucién, de amenaza de un mal, que se hara efectiva mediante los érganos
del Estado y con un procedimiento prefijado, conlra el autor del de!ulo.

Importa, en su primer momento, una ccaccién~moia| po la cual se- pone

contramotivos a la comision del delito. Este aspecto de a pena‘ plantea al

legislador la primera tarea delicada, que consiste Ia valonzacnén prudente y

adecuada de las magnitudes penales.

Senalando ademas fas consideraciones que se anotaron con antelacién en cuanto
a la teoria de Feuerbach, coincidiendo con el anterior autor.

La pena como retribucion, se dislinguen de las demas sanciones que solamente
tienen por objeto reparar un mal causado. No se puede confundir con la

indemnizacién de darios e intereses,"?®

La comparacién entre ésta y una pena de muita, por ejemplo, nos mostrara,
siempre, que la multa constituye un verdadero perjuicio, un mal, una positiva
disminucion de su patrimonio para el que la sufre, mientras que, en realidad, la
indemnizacién no importa necesariamente un perjuicio patrimonial.

" NOLER, Schastian. Derecho Penal Argenting, Op cit. P 342.



114

De lo que se deduce que lo que se devuelve es lo que con la accion perjudicial
obltuvo, no es por ello mas pobre que antes, asi como se sedald la anterior
diferencia, también se pueden sefialar otras, como ejemplo la pena es
personalisima, requiere siempre ia culpa personal; la indemnizacion se vincula a
un patrimonio mas que a una persona.

Siguiendo con el autor Carlos Fontdn, como se apuntd anteriormente sefala la
intimidacion, en el cual se puede sefalar que la pena, que implica un sufrimiento,
tiene por finalidad evitar los delitos por medio del temor que inspira, y al respecto
hay varios autores que hablan de ella y asi Carlos Fontan sefiala a dos autores
los cuales son:

“Feuerbach y Romagnosi que sefialan que con sus teorias de la coaccion psiquica
y del contraimpulso, respectivamente, pueden considerarse como los mas
caracterizados representantes de estas tendencias.

El primero afirma que el principal objetivo del Estado es mantener inalterable el
derecho. Como segun este autor la fuerza que obliga a los hombre a incurrir en
delitos es de naturaleza psicologica, es decir, sus pasiones y sus apetitos, que los
imputsan a procurarse un placer, es necesario a fin de eliminar ese impulso
psicolégico, que todos sepan que a su hecho le seguira, sin duda alguna, un mal
mayor que el derivado de la no satisfaccion de su deseo.

Esa amenaza de pena, esgrimida por el Estado, tiende a demostrar a los
individuos la desventaja de violar la ley.

Romagnosi estima que el Derecho Penal uende a evntar los delitos futuros que
ponen en peligro las condiciones de existencna de la vida soc|a| y ello se logra por
medio de la amenaza de una pena. Asi; a '{as fuerzas que impulsan al delito, se
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pone la pena que disuade al individuo de transgredir la ley, representando una

fuerza repelente o contraimpuiso”.'?’

Estas teorias , que sefialan la importancia de la pena como amenaza dirigida a la
colectividad, solo tienen en cuenta el aspecto preventivo con respecto al posible
autor del delito, lo anterior lo podemos relacionar con lo que anleriormente se
tratd, es decir, con la prevencion general, para posteriormente dar paso a la
prevencion especial.

La tercera consideracion es la enmienda, la cual también es lamada por algunos
autores coffeccionalista, y en la cual se pueden sacar los puntos mas importantes,
los cuales consisten en evitar que el delincuente reincida procurando su
reeducacion.

Por lo que la funcién de la pena, sera, mejorar al reo, consiguiends su enmienda,
pero 4 realmente se cumplira este fin?, pues supongamos que asi lo sea, la pena
se convertiria o mejor dicho, la pena dejaria de ser un mal para dar paso a ser una
verdadera institucion de correccién 6 enmienda y cambiar el concepto tal trivial
que se ha dado durante mucho tiempo, de la critica que se formula a las carceles.

De lo que se puede concluir, que el aumento inmoderado de las penas, no
solamente muestra una tendencia politicamente tiranica y una fundamental
inseguridad del poder, sino que constituye un error psicoldgico, pues las penas
psicolégicamente mas eficaces resultan las penas justas, que son al mismo tiempo
reflejo de una sensibilidad social mas fina. Dice, con razén Von Hippel, que el
sistema de las penas se atenUa en los perlodos de la mas alta civilidad y
seguridad juridica. Al contrario, los regresos culturales y politicos conducen a una

relribucion mas rigida.
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Un claro ejemplo de lo anterior es nuestro pais, que sin mas ni mas hace leyes,
como vulgarmente se dice al vapor, y la mayoria de ellas son recopilaciones de
otras leyes, como es ia ley para los ancianos que, repito, es una recopilacion de
normas juridicas que le son aplicables a las personas de la tercera edad, por lo
que consideramos que en lugar de estar legislando ese tipo de normas, mejor lo
legisladores se dediquen a depurar las leyes que realmente son imporiantes como
ta Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, que aun en la época que
actualmente vivimos contempla figuras que ya cayeron en desuso, por lo mismo
que el derecho es cambiante, y que no las han reformado,

Algunos autores han sostenido que la pena es ineficaz, como el positivista Ferri,
Cuello Calon reconoce que 1a pena esta en un periodo de decadencia, y que va
ganando terreno como medio mas eficaz, la medida de seguridad.

Asi han surgido nuevas teorias de la defensa social, bajo el influjo de las nuevas
ideas criminoldgicas. Se ha sostenido que el actual derecho penal es inoperante, y
no tiene en cuenta las nuevas realidades humanas y sociales.

Es decir, que se entiende ya que la mera letra juridica, o sea, la dogmatica penal,
no da contestacion a los problemas actuales. La Criminologla o las ciencias
cnminologicas por si solas, tampoco han dado solucién al problema. La clave

estaria en una acertada politica criminal.

Hay distintas concepciones sobre la defensa social. Para algunos, es la mera
supresion de las normas penales, tesis que no compartimos. Para otros, existe un
predominio de |a prevencion sobre la represion, eliminando el calificativo de pena.
Por lo que mejor daremos paso a estudiar a las diversas concepciones que han
dado los autores, en lo referente a este tema.

Quintihano Saldada establece que " la sociedad se defiende con penas. Tal es el
hecho, de valor socioldgico , sobre el que se alza la doctrina juridica nominada

defensa social. Todo lo que existe tiende a preservarse en el ser. Como todo lo
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que existe, la sociedad pugna por conservar, atacando, reaccionando y
defendiéndose.

Empero, si penas son aplicadas, todavia no es tanto para defender a la sociedad,
como para dar a ella satisfaccion. Lo reclaman la victima y su familia, compaiieros,
conciudadanos, la humanidad. Tal es, entre los fines penales, el de satisfaccion :
moral, que la opinion demanda. Recogida experiencia del ajeno castigo.

Y no hay que hacerse ilusiones, en este respecto. Cuando se habla de pena
defensa, emplease una férmula antinémica. A quien-se defendié no_es licito
castigar; quien castiga, ni siquiera suefia en defenderse. asi, tomando ejemplo de! ‘
Derecho penal familiar, sorprenderia mucho, al padre que castiga a su hijo, la
resistencia de éste, cuyo contraataque desconcertaria; cesando en el castigo para
aprender a |a defensa. La pena, que defiende a la sociedad, no es modo alguno

por su fin, sino por sus resultados”.'?®

Asi. la pena castigo, ain sigue siendo pieza de viejo dispositivo moral, de la
justicia vindicativa; mientras que la medida de seguridad, aunque se alie con
penas, jamas pierde su caracter amoral, por el fin de sustituir la pena castigo por
la pena defensa y por la pena educacion, que éstas realizan, como penas que son,
una funcion directa, solo represiva, y s6lo aspiran a un fin retributivo. Por lo que se
puede concluir que las penas y las medidas de seguridad se diferencian,
esencialmente, por su opuesto fin; de una el castigo y de las otras la defensa.

Una opinion mas es la de Ricardo Nuiez sefialada por el autor Luis Marcé del
Pont que sedala, “el fin de la pena no es la expiacién del sentido moral, ni tampoco
una expracion juridica, pues no es devolver el mal por el mal, ni se castiga porque

se ha delnquido, sino para que no se delinca mas".'®

U SALDANA, Quintiliuno. Nugva Penologia (P'enas y Medidas de Seguridad), Op cit. P, 37.
7 MARCO DEL PONT, Luis . Penologia y Sistemas Carcelarios, Op cit. P 3.
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Como vemos una vez mads, el fin es que no se vuelva a delinquir, pues de lo
conlrario se estaria nuevamente en la aplicacién de la antigua férmula del Talion
0jo por ojo y diente por diente, pues lo que verdaderamente se busca es la
prevencion del delito y que un individuo si alguna vez delinquid, no lo vuelva a
hacer.

Senata Luis Marco del Pont, que para Carranca, "el fin de la pena no es ni que se
haga justicia, ni que el ofendido sea vengado, ni que sea resarcido el dafo
padecido por él, ni que se amedrenten los ciudadanos, ni que el delincuente exple
su delito, ni que se obtenga su enmienda. Para él, todas éstas pueden ser
consecuencias accesorias de Ia pena y algunas deseables; pero la pena seguird
siendo un acto no criticable, aun cuando todos esos resultados faltasen. Para el
maestro italiano, el fin primario de la pena es el restablecimiento del orden externo

de la sociedad™."®

De lo anterior podemos agregar, el aspecto mas importante a destacar es el
caracter reeducativo que debe de tener la pena. Por lo que vemos que ese
caracter no se cumple en nuestro pals, por las deficiencias de un sistema
carcelario arcaico e inutil. Este caracter reeducativo ha sido estudiado por el
maestro italiano Carneluti, cuande dice que el delito no es reprimido hasta que el

acusado no sea enmendado.

| bidem, P.4.
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2.3.3 ELEMENTOS DE LA PENAS. . .

En realidad no existe mayor problema para definir los elementos de las penas,
pues algunos de ellos los encontramos como parie de los principios, de los fines o

de sus caracteristicas.

Sin embargo es necesario hacer la siguiente observacion al respecto, en el sentido
de que debemos de parir de un conceplo exclusivamente, porque dada la
diversidad existente de los elementos, por lo que se tomara como concepto el
siguiente: Pena, es el castigo proporcional que merece el responsable de lodos los
hechos delictuosos y que debe imponerse conforme a la ley por una autoridad
judicial.

Es por lo que Juan Manuel Ramirez Delgado considera que los elementos de las
penas son los siguientes:

a

La pena debe ser un castigo como se -describié - en una de sus

caracteristicas.
b) Debe ser proporcional.

c

2

Se aplica sélo al (esponsable:de todo hecho delictuoso.

d

Se debé Irhponer cdrifoyr'r‘ne a la ley, caracteristica de legalidad.

A I o

-

Solamente “Ia pt‘.l‘ede imponer la autoridad judicial

¥ RAMIREZ DELGADO, Juan Manucl. ['enas y medidas de seguridad. Op cit, P. 351
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Es de resaltar que algunos autores consideran a los elementos como parte de los

principios por lo que en este capitulo nos corresponde hablar un poco de éstos
ultimos.

Por lo que Sebastian Soler sefiala que "la Ley, en efecto, contiene dos clases de
principios penales. Por una parte, establece, una especie de disposiciones
generales, varias clases de penas, las cuales, en la parte especial, aparecen
vinculadas con determinadas figuras delictivas. En este sentido, la teoria delictiva
de la pena se preocupa por estudiar en general esa consecuencia de ilicitud, los
principios comunes que la gobiernan, sus caracteres, etc. Pero, por otra parte, la
ley contiene disposiciones cuyo objeto consiste en adecuar la pena al caso
particular dentro de ciertos margenes y respondiendo a ciertos fines™,'*?

Pero es de destacar que ain se pueden estudiar en forma auténoma los
principios que rigen la ejecucion de las penas, especiaimente refiriéndonos al
derecho penitenciario, dada la gran importancia de las penas privativas de la
libertad en el derecho penal moderno.

Siguiendo con el presente tema, establece Juan Manue! Ramirez Delgado que los
principios de la pena son los siguientes: “a) El principio de necesidad; b) Ei
principio de justicia (debe ser justa); c) El principio de prontitud, y d) El principio de
utilidag™.'»

Pero como ya se dijo, este tema esta intimamente ligado con los elementos de las
penas y con sus caracteristicas, es por ello que antes de explicar cada uno de los
anteriores principios, es conveniente hacer referencia a las teorias que han dado
interpretaciones diferentes del fundamento del derecho penal, de las cuales
tradicionalmente se han considerado las siguientes: Teorias Absolutas, Teorlas
Relativas y Teorias Mixtas o de la Union.

P QOLER, Sebastian. Derecho Penal Argenting, Op cit. I 343,
" RAMIRIEZ DELGADO, Jusn Manuel. Penas y medidas de seguridad, Op cit. P. 37.
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Pero cabe mencionar que las anteriores teorias se van a tocar de una manera
superficial sin entrar a fondo en su estudio, pues es de recordar que en el capitulo
tercero del presente investigacion se van a tratar las diversas escuelas y teorlas
que han existido en cuanto al derecho penal y en especial al tema de la pena.

Senala Octavio Alberto Oreliana Wiarco que * la fundamentacién del derecho a
castigar ha sido explicado por diversas teorias; una llamadas absolutas que a su
vez pueden clasificarse en retribucionistas y reparatorias; otras teorias son
Hlamadas o denominadas relativas, que se subdividen en aquellas que persiguen
prevencion general, otras prevencion especial y las mixtas.

Nos vamos a referir a las principales teorias que explican los fines que persigue fa
pena considerada en abstracto. A la pena se le han asig‘nado como fines el de
retribucion, el de prevencion general y el de prevencién especial estos fines estan
intimamente ligados al desarrollo del derecho penal”,'*

Nos resulta ocioso estar mencionando a algunos autores que hablan al respecto
de este lemas, pues consideramos pertinente |8 acepcion de Octavio Alberto
Orellana, dado que la mayorla, de los autores hablan de la misma teorias, es
decir, que la mayoria de los autores considera la division entre teoria absoluta,
relativa y la mixta con sus respectivas subdivisiones, como ya se mencionaron.

Sebastidn Soler considera que la teoria absoluta *el pensamiento comun que
caracteriza estas teorias, es el de juzgar a la pena como consecuencia necesaria
e ineludible del delito, ya sea porque el delito debe ser reparado, ya porque debe
de ser retribuido. Por una u otra razén, lo fundamental es que la pena sigue tan
necesariamente al delito como el efecto a la causa. Ninguna consideracion de
caracter utilitario o externo a esa necesidad puede valer para impedir ia aplicacion

de la pena™. '

PLOREELANA WIARCO, Uctavio Alberto. Curso de Derecho Penal pante general, Edit. Porria, Méxica, 1999,
P.A10.

1 SOLER, Schastidn. Derecho Penal Argentino, Op cit. P. 321.
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De lo anterior se puede establecer que el delilo para algunos, es un mal que debe
de ser curado, que puede fepararse, y |a pena es el medio (nico de reparacién y
para otros el delito es un mal definitivo e irreparable incancelable, la pena es una

forma ineludible de retribucion.

Senala Silvio Ranieri que *Apartandose del concepto de retribucién, como
advenimiento del derecho natural y del racionalismo se da una importancia
especial a los fines relativos a la pena, surgidos dentro de la teoria absoluta, de
modo que al entenderse la pena como utilidad para el futuro o intimidacién para el
bien del Estado , se desemboca en la teoria de la prevencién general como
coaccion sociologica, en virtud de la cual la pena ejerce su funcion intimidatoria

obrando sobre la generalidad como contraimpulso frente al impulso del dehto' 136

Las teorias absolutas son las que buscan su fundamenlo ¥ f in de la pena tan sdlo
en la naturaleza intima de 1a misma y no en un ob]eto trascendente. Se castiga
porque se ha delinquido. La pena es justa en s, con |ndependenc|a de la utilidad

que de ella pueda derivarse. La sancion es pura y simplemente la consecuencia
juridica del delito.

Entre las leorias juridicas se pueden citar: la teorla de la retribucién divina, la
teoria de la retribucion élica, la teoria de la retribucion furidica, y la teoria de la
expiacion. En sintesis se puede decir, que para estas teorias, el fin de ias penas
es la retribucién o expiacion del delito.

Como se sefalé anteriormente, el estudio de estas teorias se ampliara en el

capitulo siguiente.

Las teorias relativas, en cambio, atribuyen‘ a la pena un fin independiente ,
sefialando un objetivo politico y utilitario. Se castiga, para que no se siga pecando,

"™ RANILRY, Silvio. Manual de Derecho Penal parte penerat. Op cit, 319
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y 1a pena se impone porque es eficaz, teniendo en cuenta sus resultados
probables y sus efectos. Las leorias relativas pueden clasificarse en dos grupos: el
mas considerable es el que asigna a 1a pena, el fin previsor de delitos futuros, a
esto ultimo también se le conoce como teoria preventiva; el otro esta formado por
la doctrina que pretende como fin reparar las consecuencias dafiosas del acto
delictuoso, que también es conocida como teoria reparadora.

Las teorias preventivas se dividen a su vez segin que pretendan la prevencion
general o especial. Las que persiguen la prevencion general utilizan la pena en
referencia a la colectividad; la pena debe tratar de impedir que los individuos,
considerados en su conjunto, caigan en el delito mediante la intimidacion de las
sanciones contempladas en las leyes.

Las teorias que pretenden el logro de la prevencién especial, emplean la pena
como Unica referencia al delincuente que ha cometido el hecho punible, y la
ejecucion de la misma se concibe como medio idéneo para evitar que el infractor
de {a norma delinca de nuevo.

Las teorias relativas mas modernas, sefialan varios fines de [a pena: teoria de la
intimidacion, teoria de fa coaccién psiquica, teorla de Ia advertencia, teorla de la
prevencian general, teoria de la prevencion especial, tedrla de fa legitima defensa
del Estado y teoria de la correccion, esta Uitima se (omaré mas en cuenta pues
considera como !al a la pena de prision.

Las leorias mixtas tratan de hermanar los dos puntos de vista de las teorias
absolutas y relativas, asociando la justicia absoluta con el fin socialmente il y el
concepto de retribucion con el fin utilitario, .

Es de destacar que estas teorias corresponden mas o menos a la evolucion
general de fa concepcién de la pena, desafordunadamente, vemos que en la
realidad unicamente se enfocan a la pena capital y principalmente a fa pena
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privativa de la libertad por ser consideradas las mas graves y sobre _iés cuales gira -
la idea punitiva de la mayoria de los dogmaticos,

Juan Manuel Ramirez Delgado séﬂaia,los slgljlehles prini:ibios:
*PRINCIPIO DE NECESIDAD.

El Estado debe de estar plenamente seguro de que la pena debe ser necesaria
pata los fines que se proponen pues si no lo es no debe aplicarse. k

Este es uno de los principios mas importantes que desaforiunamente jueces y
magistrados no lo entienden asi y por consecuencia los problemas que generan
con su alto criterio punitivo, es fatal para la sociedad. Co

PRINCIPIO DE JUSTICIA.

La pena debe de ser justa en cuanto a su proporcion, en dos aspeclos: primero,
en realidad a la fijacion hecha por el legislador, puesio que éste debe de ser justo
al establecer la proporcion entre el delito y la pena; segundo en lo referente a la
persona del que juzga, porque al imponerla debera habero con el mas recto
criterio de que la pena impuesta al defincuente es la mas justa y es la que merece.

PRINCIPIO DE PRONTITUD.
La pena debe de ser pronta y esto significa, que cuando se debe de interponer
una pena se haga lo mas pronto posible, pues la incertidumbre del procesado se

vuelve un tormento psiquico durante el tiempo que dura dicha etapa.

Este principio lo tenemos regulado en el articulo 20 fraccion VIIl de nuestra
Constitucion Politica que textualmente sefiala: “Serdn juzgados antes de cuatro

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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meses si se tratare de delitos cuya pena maxima no exceda de dos anos de
prisidn; y antes de un afio si ta pena excediera de ese tiempo”.

Por lo que se puede decir, que la pena serd mas justa y ulil cvando sea mas
pronta y mas cercana al delito cometido. Se dice mas justa porque ahorra al reo
los tormentos inutites y fieros de la incertidumbre que crecen con el rigor de la
imaginacién y el sentimiento de la debilidad propia; se dice mas justa, porque
siendo la pena privativa de la libertad una pena, no puede proceder a la sentencia,
sino cuando la necesidad lo pide. Todo proceso debe de acabarse con la mayor
brevedad posible.

PRINCIPIO DE UTILIDAD.

La utilidad de la pena se obliene, cuando su aplicacion , tanto el Estado como la
sociedad, logran un beneficio, es decir, que esa utilidad en bien de la comunidad,
sea muy superior al castigo que recibe o recibié en lo individual el delincuente. En
mucho 1a utilidad de la pena viene asociada a sus fines, los cuales son: la

intimidacion y la retribucion®.'’

De lo que se puede decir, que si las penas cumplieran en la actualidad con estos
elementos es decir, de necesidad, juslicia, prontitud y utilidad serlan muy
intimidantes las penas pues en el transcurso del presente investigacion se ha
demostrado que en algunas etapas o pueblos las penas tenian estos elementos y
tenian grandes resultados en cuanto a la comision de delites, ya que los
pobladores de esos pueblos pensaban varias veces las acciones que iban a

realizar antes de cometer el delito.

Por otro lado volvemos a insistir en que este tema mas adelante se va a tratar mas
a fondo y en el presente capitulo se tratd de sintetizar las diversas teorias que han

existido, pero sin profundizar .

" RAMIREZ DELGADO, Juan Manucl. P'epas + medidas de sepuridad, Op cit, P, 40,
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2.34 CARACTERIST_IQAS DE LAs P@E»NA_S.

Caracteristica es lo que se da de una cualldad [} panicularldad a una persona o

cosa, por lo tanto las penas deben de lener una cierta slngulandad que las haga

distintas a los demas medios o formas de combatlr la cnmlnalldad que son las

llamadas medidas de seguridad y que fguran en nuestro Cédlgos penales

Por 1o que Juan Manuel Ramirez seiala que_las'carat:lerlstlcas de las penas son
las siguientes: S - '

a
b
c
d
e

Legalidad
Pdablicas.

Jurisdiccionales.

Personalisimas.

Son castigos y sufrimientos.
f) Deben imponerse a post-delictum.

9 » 138

Son aplicables sélo a sujetos imputables”.

Para que se den las anteriores caracteristicas, la pena tiene que estar seilalada y
plenamente estabiecida en fa ley. En nuestro pais lo anterior esta perfectamente
seralado en el articulo 14 Constitucional que sefala lo siguiente: * No podra
imponerse pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable
al delito de que se trate”.

En consecuencia, este apoyo constitucional obliga que al elaborarse las leyes
secundarias en las que sefiale algliin delito con su respectiva pena, ésta tendrd
que ser precisada y definida con total exactitud. Las anteriores leyes que se
mencionan, no basta con que retnan el principio de legalidad, sino que el
legislador debe de ser mds precavido para cuidar que ademds, la pena sea
vigente y positiva, sino de nada sirve que exista una ley.

P fhidem, P 4K,
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De lo anterior se puede afirmar que:

a) no se podra castigar ningun delilq con pena due no esté prevista en la

b) No podra aplicarse pena alguna, sino en 'vinuﬁj‘ de tna sentencla firma.

c} No podra ejecutarse pena alguna, en otra forma que la ‘prevista por la
ley, ni en ofra circunstancia diferente que lo expresado en un texto.

Por consecuencia téngase presente que en nuestro pals, la legalidad de la que se
acaba de hablar, debera estar comprendida en las siguientes leyes: en primer
lugar tenemos a la Conslitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Cddigo
Penai o en su caso leyes administrativas debido a los delitos que se contemplan
en ellas y son lamados delitos especiales, Ley de Normas Minimas para
Sentenciados, Ley de Ejecucion de Sentencias, y en otras legislaciones.

Sigwendo las ideas de Juan Manuel Ramirez, él sefiala que una de las
caracteristicas de 1a penas es que son publicas ya que “conforme lo hemos visto
en la evolucion de |a pena a través de la historia, cuando se le quita 1a facultad a
los particulares de casligar en nombre propio y el Estado se arroga para sl la
facultad de hacerlo, la pena adquiera ese caracleristica de ser pablica; esto es que
solo el Estado (Poder Piblico), puede fijarlas en la ley y sélo él puede ejecutarlas.

JURISDICCIONALES.

Esta caracteristica significa que solamente la autoridad judicial puede imponertas y
su fundamento 1o encontramos en el articulo 21 Constitucional.
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PERSONALISIMA.

Las penas no pueden lrascender mas alla dola’ persona responsable de la
conducta delictuosa, en ello descansa’esta’ caraclerlslica Al respecto, el
fundamento constitucional o encontramos en el anlcuio 22 que prohibe las penas
trascendentales. o

SON IMPUESTAS PARA CASTIGAR Y CAUSAR UN SUFRIMIENTO,

Esta caracteristica de las penas ha sido motivo de diversas opiniones, pues en la
actualidad es muy fuerte la corriente de quienes pretenden quitarsela. Debo insistir
que toda esta confusion se genero, al lhcorporar ala peﬁa de prisién al utépico
régimen progresivo-técnico cuyo objetivo supuestamente es el de la readaptacion
del delincuente y no el castigo.

APLICACION DE LAS PENAS POST-DELICTUM Y A IMPUTABLES.

A continuacién se refiere a dos caracteristicas de las penas que adquirieron
relevancia al surgir las llamadas medidas de seguridad; se refiere, a que deben de
aplicarse post- delictum y Gnicamente a sujetos imputables.

Como se decia, esta caracteristica adquiere relevancia cuando aparecen las
medidas de seguridad, porque mucho se insiste que éstas al perseguir la
prevencion mas que la represion, se pueden imponer ante-delictum, cosa que
nunca podra hace con las penas.

En cuanto a la ofra caracterlslica es decir, la aplicacién de las penas sélo a
imputables, implica el hecho de que siendo la pena un casugo para_ que sirva de

escarmiento al responsable, es obvno que no vse pueds aphcar con esa Intenmbn al
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inimputable , pues éste al no ser sujeto de derecho penal no siente castlgo y
menos se intimida, pero si en cambio, merece un tratamiénto *, 1’

Con lo anterior estamos de acuerdo, pues como se expuso ‘enla b}esenle
investigacion en la etapa de la venganza divina, en donde se eiplica claramente
como fue la lransicion de la pena, es decir, que en esos tiempos predominaba la
formula de! Talion la cual rezaba: “ojo por ojo y diente por diente”, y qﬁe en la
siguiente etapa y en este punto la mas importante en la que se denomind la
“venganza publica® pues, es donde se le quita al particular la facultad de él mismo
aplicar las penas y se da paso a que el Estado en sus mas antiguas formaciones,
aplicara las penas.

En cuanlo a que la pena sea personalisima, podemos observar que esta
caracteristica también ha evolucionado pues en Ia antigliedad en algunos pueblos
se estilaba que si un individuo cometia una conducta que se consideraba como
delito, la pena era impuesta al que a cometié y a sus familiares y lo peor, que esta
pena podia prolongarse de generacién en generacion, en consecuencia trala
consigo una verdadera guerra entre familias, pero como se mencioné evoluciond
en ese sentido y posteriormente la pena se individualizo, trayendo como
consecuencia de que sea personalisima, pues considetamos que el que debe
sufrir 1a pena es el que cometi6 ef delifo y no otra persona.

De 1a anterior idea, algunos autores consideran que el anterior precepto es
violado, tal es el caso de Ia reparacion del dafio, pues algunos Codigos Penales
sefalan que estan obligados a la reparaciéon del dafio, entre otros; los
ascendientes por los delitos de sus descendientes; los tutores y custodios por los
delitos de los incapacitados que estan bajo su guarda; los directores de internados
o talleres, por los delitos de los menores de 16 afnos que se encuentren en sus
establecimientos como aprendices o discipulos.

" RAMIREZ DELGADO, Juan Manuel, Penas y medidas de scguridad. Op cit, 1%, 49,



130

De lo anteriormente trascrito, se puede deducir, que se estan refiriendo a sujetos
que son inimputables, y si no son sujetos de Derecho Penal, no es aceptable que
una tercera persona tenga que responder por una sancién que no se puede
imponer al inimputable, puesto que al no ser sujeto de derecho penal no puede
haber un procedimiento y si no hay procedimiento no puede haber sentencia
condenatoria.

Ahora bien sabemos que todo presunto responsable de un hecho delictuoso debe
ser oido y vencido en juicio, por consecuencia para imponer una pena al individuo,
deberd ser procesado y si el juez lo encuentra culpable, le dictara una sentencia
condenatoria en la que le fijara la pena a cumplir o a compurgar, de lo anterior se
establece que no se le puede imponer a nadie una pena sin antes ser oido y
vencido en juicio, con lo que se le estaran violando sus garantias individuales.

Ignacio Villalobos considera que las caracteristicas de las penas son las
siguientes:

a)’para que fa pena sea intimidatoria debe de ser aflictiva, pues a nadie
amedrentaria la promesa de una respuesta agradable o indiferente; debe de ser
legal, ya que solo asl conocida de antemano, puede producir el efecto que se
busca; debe de ser cierta, pues la sola esperanza de eludirla por deficiencias de
la maquina encargada de investigar y sancionar los delitos, deja sin efecto una
amenaza que el presunto delincuente es propenso a desechar.

b) Para ser ejemplar debe de ser plblica; no con la publicidad del espectaculo
morboso y contraproducente que se usd en la Edad Media, pero s en cuanto lleve
al conocimiento de todos los ciudadanos la realidad del sistema penal.

c) Para ser correctiva, en forma especifica, debe de disponer de medios curativos
para los reos que lo requieran, educativos para todos y aun de adaptacion al
medio cuando en ello estibe la prevencion de fuluras infracciones,
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comprendiéndose en los medios educativos los que sean conducentes a la
formacién de la moral, social, de orden, de trabajo y solidaridad.

d) Y para ser justas. Todas las penas deben de ser humanas, de suerte que no
descuiden el caracter del penado como persona; iguales, en cuanto habrén de
mirar sélo a la responsabilidad y no a la categoria o clase de persona, Deben ser
suficientes (no mas ni menos necesario), remisibles, para darlas por concluidas
cuando se demueslre que se impusieron por efror o que han llegado a sus fines;
reparables, para ser posible una restilucién total en caso de error; personales o
que sdlo se apliquen al responsable; varias, para poder elegir entre ellas fa mas
propia para cada caso; y elasticas para que sea posible también individualizarlas

en cuanto a su duracion o cantidad”.'*

De lo que se puede decir, que para este autor, al igual que la mayoria, considera
que al cumplirse todos estas caracteristicas la pena_cumpliria con todos sus fines
y objetivos que para ello se han planteado y que realmente seria intimidatoria,

ejemplar y sabre todo lo que mas se busca, es qu iéfnbros de una sociedad

no delincan.
José Argibay Molina sefiala como caracteristicas de las penas las siguientes:

*1.- Personal: Debe de alcanzar solo al autor del delito y no extenderse a ofros
sujelos que, mas o menos proximos a aquél, no tuvieron participacién en la
conducta.

2.- No aberrante: Esta condicion se sintetiza de la afirmacion de que el medio
penat debe ser humano, desde que el Estado no actuara como un resentido y que
no habra de descender al sadismo en las retribuciones que imponga.

" VILLALOBOS, Ignacin. Derecho Penal Mexicang parte general. Op cit. P. 525.
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3.- Suficiencias: La justa proporcion respecto del mal delito, debe de ser reunida
por la pena; no debe de haber crueldad por exceso, ni benignidad por debilidad.
Tanto {a una como la otra, son injustas y estériles. Debe de ser suficiente con el
minimo de dano, lanto para el que la debe sufrir, como para el que la habra de
imponer.

4.- Divisibles y graduables: Este caracter permitira 1a individualizacion de la pena,
segun el tipo de personalidad del actor del delito y los caracteres de éste, tanto en
su materialidad, como en su trascendencia social.

La fraccionalidad de la pena y la posibilidad de aplicacion de proporcionalidad
segun los grados de imputacion, es una conquista del derecho penal que,
sintetizada en las escales penales, dejo atrés la época de las penas fijas o rigidas
que colocaban al juez en la imposibilidad de graduacién alguna, pues acreditado el
evento delictivo la pena era la misma.

5- Moralidad: Esta nota toca a la finalidad de la pena y se la sefiala como
formando parte del régimen penitenciario, en cuanto habrd de tender al
mejoramiento del sujeto delincuente.

6 - Igualdad: Debe ser de idéntica aplicacion para los sﬁ]etos que estén en iguales
condiciones y ella en la ejecucién debe de ser de idéntico contenido y proyeccion;
esto hace que el régimen penitenciario del pals, por cuanto no es un secreto que
aun hoy hay establecimientos que cuentan con todos los adelantos para la
tipificacion y tratamiento y las instalaciones adecuadas y ofros carecen de los mas
elemental.

7.- Revocabilidad: Los procesos irreversibles en materia de pena, cierran toda
posibilidad de correccion de erfores, como acontece con la pena de muerte que,

e e B e N JR—
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desde el angulo del mal incorregible ha recibido las més serias criticas que se le
han formulado***'

De lo que se puede concluir que los anteriores autores al sefalar fas
caracteristicas de las penas, coincidiendo en algunos elementos, trataron de
exponer cada una de las caracteristicas, pero pensamos que todos tienen un fin
comun que es lograr una adecuada aplicacion de las penas, ya que como se ha
visto en el presente trabajo de investigacion, las penas desde su nacimiento
habian sido crueles, muy duras, infamantes, sobre todo si nos ubicamos en la
época de la Edad Media en donde se acentuia esa crueldad, es por eso que en la
actualidad hay una tendencia a que las penas se apliquen a quien cometié el ilicito
y algo muy importante que sea proporcionales al delito que se cometio.

2.3.5 FUNCIONES DE LAS PENAS.

Establece Quintiliano Saldafia que “persiguiendo el quilate, en el valor de las
penas y medidas, hemos de precisar su respectiva funcién.

Funcién social es el juego de una inslitucién en accién. Veamos ante todo, la
esencia de esas dos instituciones: penas y medidas de seguridad. Pena publica es
el acto de la represion juridica, politicamente organizada. Ahora bien, la pena
como instrumento de intimidacion, esconde un fin preventivo y lo realiza. Pero se
trata, en este caso, de funcion unilateral, con vista a una sola ulilidad: evitar la

fepeticion del delito”.'*?

De lo que se puede comentar que para al anterior autor lo que é| considera en
cuanto a la funcién de la pena es evilar la repeticion del delito, pues como se
puede ver en el presente trabajo, la mayoria de los autores que se han tratado,

HUARGIBAY MOLINA, José F, Perecho Penat Pane General, Op cit. I*. 63 y 64.
" SALDANA, Quintiliano. Nueva ['enologia, Penas y Medidas de Seguridad, Op cit. P.56.
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tienen como finalidad, caracteristica o funcién de la pena, evitar que el delincuente
repita el delito o lograr que los individuos de una sociedad ya no delincan. )

“la penalidad en su funcién preventiva , tiende a parar de golpe de la ilerécién
criminal. Esla iteracion amenaza en dos dimensiones; asi, hay dos:tipos de
prevencion:

a) De la repeticion vertical, “reiteracion™ o “reincidencia” (prevencion especial).

b) De la repeticidn en el sentido de latitud “contagio” e “imitacién” criminales

(prevencion general)”.'?

Asi el dispositivo juridico mixto penal-asegurado, del régimen de transicion
juridica, realiza doble funcién. De un lado, la pena es cabeza de drbol, cuyas
revoluciones producen el remolino de la represion; del otro lado, la medida
dispersa ondas de prevencion.

Ahora bien, en este aspecto, la mayoria de los autores consideran o mejor dicho
acostumbran, distinguir dos grandes grupos o etapas. Una, la de la pena fin,
porque se le considera como teniendo un fin en si misma, que se cumple con su
sola aplicacién. Otra, de la pena medio, en la que se le da ese caracter con el
objeto de intimidar o colocar al delincuente en la situacion de que no vuelva a

delinquir.

Carios Fontan Balestra sefiala que “el modo tradicional de agrupar las teorias que
se refieren a Ia funcién de la pena ha sido objetado como ilegitimo, ya que puede
afirmarse que ninguna de ellas ha dejado de reconocer un fin. Puede decirse,
como jo hace Anlolisei, que todas las teorias, no cbstante la aparente gran
variedad, se mueven alrededor de tres tesis fundamentales: la retribucion, la
intimidacion y la enmienda.

* fhidem, 1.5K.
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1.- Retribucion. Para las teorlas comprendidas en esta tendencia, al delincuente
que ha transgredido una norma juridica se le aplica el castigo que merece.
Dentro de este grupo existen dos enfoques que pueden considerarse los

principales: la retribucion moral y la retribucién juridica, cuyos mds ‘clasicos
representantes fueron Kant y Hegel, respectivamente®.'*

A lo que Silvio Ranieri, considera que el concepto de retribucion se va a entender
en tres sentidos.

“a) Como retribucién divina, idea que le dio su sello definitivo a la filosofia del
derecho penal medieval, con los influjos de a iglesia, y en virtud de la cual, siendo
el delito pecado e infraccion del orden querido por Dios en la tierra, la pena terrena
es expiacién y da origen al arrepentimiento.

b)Como retribucion moral, porque fa pena ordenada por la ley penal, que es
imperativo categdrico, al negar el delito con una accion igual y contraria, reintegra
el orden ético.

¢) Como retribucién juridica, la cual, al desarrollar el método logico-diatéctico de la
negacion de una negacion, que es reafirmacion, perfecciona el principio de la
retribucion moral y entiende la pena como reintegracion del ordenamiento juridico

ofendido y como defensa del derecho”."**

Apantandonos del concepto de derecho natural y del racionalismo, se da una
importancia especial a los fines relativos de la pena, surgidos dentro de las teorias
absolutas que en el siguiente capitulo se explicaran, de modo que al entenderse la
pena como utilidad para el futuro o intimidacion para el bien del Estado, se
desemboca en la teoria de la prevencién general, en virtud de la cual !a pena

" ONTAN, BALESTRA, Carlos. Derecho Penal uccion y Parte General, Op cit. I'p. 598 y 599.
MY RANIERI, Silvio. Manual de Derecha Penal, Parte General, Op cit. P 321,
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ejerce su funcién intimidatoria obrando sobre la generhlldéd como contraimpulso
frente al impulsa del delito. St et

En la teoria de la prevencion especial, que se consigue mediante |a intimidacion
ejercida sobre el delincuente con la irrogacion de la pena, 0 mediante el
arrepentimiento y la enmienda del culpable, o mediante la educacién forzada; y en
la teoria de la pena fin, en virtud de la cual, mientras la amenaza de la pena es
intimidacion con respecto a la generalidad de los ciudadanos sobre los cuales
actua como prevencion general, su aplicacion y ejecucion, al intimidar y mejorar al

rec, obra como prevencion especial.

Siguiendo las ideas de Carlos Fontan, él considera que: "Para quienes ven en la
pena una retribucion moral, asi como el bien debe premiarse, el mal merece un
casligo. Es un imperalivo categérice, un mandato derivado de una ley. La pena
debe de existir, independientemente de su utilidad, por cuanto asi lo exige la
razon, y ser aplicada al individuo solamente porque ha cometido un delito.

Retribucion juridica.- Los partidarios de la retribucion juridica sostienen que, al
cometer un defito, el individuo se rebela contra el derecho, necesitandose, en
consecuencia, una reparacion, que se traduce en una pena, para reafirmar de
manera indubitable fa autoridad del Estado.

Intimidacion.- Se sefala que Feuerbach y Romagnosi, son los mas importantes
representantes de la tendencias de la intimidacion. El primero indica que el fin
principal del Estado es mantener inallerable el derecho. Como seglin este autor la
fuerza que obliga a los hombres a incurrir en delitos es de naturaleza psicolégica,
es decir, sus pasiones y apetitos, que los impulsan a procurarse un placer, es
necesario, a fin de eliminar ese impulso psicolégico, que todos sepan que a su
hecho le seguird, sin duda alguna, un mal mayor que el derivado de la satisfaccion

de su deseo.
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Romagnosi estima que el Derecho Penal tiende a evitar delitos futuros que ponen
en peligro las condiciones de existencia de la vida social, y ello se logra por medio
de la amenaza social.

Enmienda.- Definido representante de esta tendencia fue Roeder, que afirma que
el delito cometido demuestra que 1a persona estd necesitada de un mejoramiento
moral y una severa disciplina que la encauce para volver a ser util a la sociedad.

Para Dorado Montero, el delito es una creacion humana. Es el Estado, supremo
ordenador juridico, quien determina cuales son los hechos ilicitos, segln las

necesidades y los fines por él perseguidos”.'*®

De io anterior se puede decir, que Carlos Fontan, siguiendo las ideas de Antolisel,
considera que son res los elementos que se integran en cuanto a la funcion de la
pena como ya quedd escrito en lineas anteriores, a diferencia de Silvio Ranieri,

que en lo que respecta a la retribucién aumenta un elemento mas que es la

retribucion divina, y a nuestra consideracion es mas acerlado, pues si nos Varhos

a fa historia veremos que todo empieza por un origen magico y rellgloso, y que se .

lraducia en un castigo de la divinidad.

En la teoria de la intimidacion, se sefiala la imporancia de la pena como amenaza i

dirigida a la colectividad, solo tiene en cuenta el aspecto preventivo con respecto
al posible autor del delito, prescindiendo del momento de la retribucién juridica y
de fa prevencion especial. Ademas, se confunde lo que la pena es con el objeto 0
fin que con elfa se persigue, que en este caso es intimidar, que es uno de los
elementos mas importantes a nuestra consideracion.

Lateoria de la enmienda, tiende a evitar que el delincuente reincida procurando su
reeducacion. La funcion de la pena es, mejorar al reo, consiguiendo su enmienda,
peto volvemos a insistir que independientemente que la pena tiende a reeducar al

" 1UNTAN, BALLSTRA, Carlos. Derecho Penal , Introdugcion y Parte General. Op cit. Pp. 600 y 601,
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reo, lo mas importante es la intimidacién ya que el anterior elemento, - va a
conseguir que en una sociedad ya no se cometan mas delitos. '

Siguiendo con la intimidacion, sefiala Juan Manuel Ramirez Delgado que “uno de
los autores que le dedica mayor atencidn a la intimidacion es José M. Rico, quien
al mismo tiempo la califica, como el fin principal asignado a la pena, y sedala: la
creencia en el efeclo intimidante de [as sanciones penales es tan distinguida
como el mismo Derecho Penal. Dicha creencia ha dominado de tal manera la
accion de los hombres dedicados a la politica, de los legisladores, de los jueces,
de los administradores de justicia, que Ja intimidacién ha sido considerada el
postulado primero y esencial de 1a mayoria de los sistemas penales aclualmente
existentes

Resumiendo, la intimidacion considerada antafio como uno de los fines dz la pena,
ya no puede considerarse valida para nuestros dias, pues si bien es clerto que
esto pudo haber sido eficaz en los tiempos que surgié la pena como facultad del
Estado para castigar a los delitos -la forma tan cruel de castigarlos asi lo
manifestaba-, sin embargo, también es cierlo que en la actualidad ya no se puede
concebir esa intimidacion de Ia pena, pues las formas de comportarse del ser
humano hoy, son totalmente diferentes a las de hace dos siglos. Ademas dada la
diversidad de penas que existen hoy en dia, no se les puede atribuir a todas el

mismo fin intimidante".'"

De lo que se puede decir, que no existe ninguna prueba cientifica del efecto
intimidante de la pena, la certeza sobre la misma todavia es limitada y de dudosa
eficacia, pues es de observarse que cada vez en las sociedades se ve
incrementado el indice delictivo dia con dia.

Pero aun se sigue afirmando que la amenaza de un castigo es un medio eficaz

para intimidar a posibles infractores, o bien, para evitar que los que cometieron un

T RAMIREZ DLEGADO, Juan Manuel, Penologta, Op cit. P, 4.



139

delito vuelvan a hacerlo, a lo que podemos decir, que para que se den tales
circunslancias, es necesario atender al tipo de sociedad a la que va dirigida; a la
personalidad del individuo que conforma esa sociedad; a las condiciones
econbémicas de los delincuentes o presuntos infractores y a su rango social; y en
algunos casos, al tipo de pena, pues no es lo mismo que se imponga una multa a
un hombre con suficientes ingresos economicos como lo podria ser un

empresario, que a un simple obrero que gana el salario minimo.

Segun Enrique Bacigalupo: “la teoria del delito cumple con una doble funcién
mediadora. Por un Jado media entre [a ley y la solucion del caso concreto, es decir,
entre 13 norma general, que expresa la valoracién del legislador, y la creacion de

éste en una norma particular que decide sobre el caso concreto.

Por otro lado, existe también una mediacion entre la ley y los hechos objeto del
juicio, pues cada una de las categorias de la teoria del delito, hacen referencia a
delerminados aspeclos del hecho que constituyen el material objetivo al que se
debe de aplicar la ley. El ejemplo mas elemental en este sentido, es el que se
refiere a los elementos objetivos o a los elementos subjetivos del hecho que deben

ser considerados para la decision de un aspecto determinado del problema'.“"

De lo que se deduce que el sistema de la teoria del delito es un instrumento
conceptual que tiene la finalidad de permitir una aplicacion racional de la ley a un
caso. En este sentido, es posible afirmar que la teoria del delito es una teoria de la
aplicacion de la ley penal. Y como tal pretende establecer un orden para el
planteamiento y la resolucién de los problemas que implica la aplicacién de la ley
penal, valiéndose para ello de un método analitico, es decir, que procura separar
los distintos problemas en diversos niveles o categorias.

MY ACIGALLPD, Enrique, Principios d¢ Dergcho Venal, Parte General, 4° Edic. Edit. Ediciones Ahal, Madrid,
Eapafa, 1997, P, 132,




140

2.3.6 TIPOS DE PENAS.

Mucho se ha discutido en doctrina sobre las penas. Por lo que es de resa|tér que .
esta variedad de opiniones respecto a la pena, fue llevada a dlferenles congresos !

internacionales, en los que se tratd de unificar criterios para establecer’ un ‘solo

sisterna. e! primero de ellos se llevé acabo en Londres, en el afio de,1872’,

Dando paso posteriormente a otros paises, en los cuales tenian los 'mlsmkos :
propositos que era la unificacion de la pena, siendo asi que los que proslguleron
fueron Estocolmo en 1878, Paris en 1895 y Praga en 1930, como se dijo, trataron
de unificar las penas, en especial a pena privativa de la libertad, dejando librada
su duracion a la obtencion de 1a enmienda o reforma del delincuente.

Siendo el dato mas reciente que en julio de 1951, la Comision Internacional Penal
y Penitenciaria, emitié su voto en el sentido de ver desaparecer las distinciones
fundadas tnicamenle sobre la naturaleza y la gravedad de:la infraccion para
sustituirlas por una nueva diferenciacion que responda a Ias necesidades de la
individualizacién de la pena.

De la explicacion anterior, podemos decir que I‘Ha Idéé’_‘rdel Congreso Internacional
no era mala, pero consideramos que le fallé un eléfnento, el mas importante
posiblemente, buscar mas que la enmienda o reforma del delincuente, buscar
nuevos sislemas en los cuales tuviera tal impacto la imposicion de penas, que
conllevaria a que los miembros de las sociedades no delinquieran.

Escrito lo anterior en cuanto a que a lo largo del tiempo se han tratado de unificar
los crterios para la imposicién de penas, entraremos propiamente al tema gue nos
ocupa, es decir, a los tipos de penas que existen, y a lo que Marco Del Pont
considera que: “las penas pueden ser perpetuas o temporales. Las primera duran
toda la vida, como pueden ser la prision o la reclusién, o la inhabilitacién.




ST

La penas temporales, como su nombre lo indiéa.

son las que tienen una duracion

determinada por algun tiempo.
Las penas pueden ser: paralelas, alternativas o canjunlas

De los tipos de penas que da Marcod del Ponl podemos decir que de las’ prlmeras.
un ejemplo seria la cadena perpetua, que si blen [ S cueno. en nueslro pals no
existe esa figura juridica, también lo es que algunos pa!ses aclualmente la aplican,
tat es el caso de Estados Unidos de América.

En cuanto a las penas temporales, este tipo de penas es mds frecuente que las
encontremos en nuestro pais, dado el sistema penitenciario que se aplica en todo

nuestro territorio.

Carlos Fontan, considera: ‘en las denominadas penas paralelas, los limites
coinciden, existiendo una diferencia puramente cualitativa. Asi por ejemplo, el
articulo 79 de! Cédigo Penal Argentino establece reclusién o prision de 8 a 25
anos. Ambas penas, la reclusién y la prisién coinciden en el maximo y el minimo

de la escala legal.

La diferencia con el sistema de penas alternadas radica en que, mientras en éstas
el juez tiene la facultas de eleccién con alcance cualitativo y cuantitativo, en el de

las penas paralelas la eleccién se limita a la calidad de la pena a imponer”.'®

De lo anterior se establece que en la actualidad [a ciencia penal acepta, como algo
natural el paralelismo de las penas, atribuyendo al juez ia facultad de elegir entre

uno y otra, segun las causas generadoras del hecho punible.

" MARCO DEL PONT, Luis. Lenologly y Sistemas Carcelarios, Op cit. P, 8.
" LONTAN, BALESTRA, Carlos, Trstado de Desecho Penal. Op cit. P 263.
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Edmundo Mezger considera que * las penas son alternativas cua_ndd el Codigo .
deja al arbitrio del Juez la eleccion entre dos o mas de la misma nélufaleza

(reclusion o prision, por ejemplo), que no coinciden en su duracién. o son de
distinta naturaleza, como la multa y la prision”. 151

De lo antes trascrito, en opinién de estos autores, se puede decir, que mientras la
penas paralelas se limitan Onicamente a la calidad de la pena, las penas
alternativas dejan libertad al juez para imponer una o la otra, éstas las podemos
ver frecuentemente en nuestro Codigo Penal vigente, pero sobre todo se aplican a
personas que cometieron delitos que se consideran que no son graves y por la
naturaleza del delito se puede subsanar la conducta con la imposicion de una
multa, pero si el sujeto no tiene para pagarla, a cambio de esta se le va a imponer
pena de prision, aunque en la mayoria de los casos, en estos delitos constderados
€OmMo no graves, se va a imponer una ola otra y en algunos casos las dos.

A lo que Marcé del Pont senala que: “Las penas paralelas son aquellas que tienen
dos tipos o especies de penas, entre las cuales se puede escoger. Generalmente .
son las penas privativas de la libertad, como la prisién o la reclusién, - )

Sobre éste tema hubo un famoso debate en la Sociedad de Prisiones de Parls en
1896, donde el profesor de derecho penal, Emilio Garcon se mostré conl‘ano a Ias
penas paralelas, reclamando establecimientos carcelarios dlferentes 2

Esta a favor de las penas paralelas, Saleiltes, quien sostuvo que el Cédigo debe

de clasificar a los delitos, segun el mdvil que los produce, en desh

10508 ¥ No
deshonrosos, y conforme a ello aplicar la pena de. pnslbn [ |a detencién
respectivamente. Le daba facultad al juez para que en el taso de un delito
deshonroso, como el de robo, se aplicara la detencion si el mévil era bueno, y por
el contrario podia aplicar la pena de prision si el delito no era deshonroso, aunque

el movil no era el presumido por la ley.

"UMILZGER, Ldmundo, Derecho Penal parte general, Op cit . P 357,
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Las penas paralelas fueron eslablecid_a;fgﬁ el !Cddi'grj_ Npruedb dé 11902.‘ en ‘él
anteproyecto sueco de 1916, en el proyecto argenlino de 1937 de los doctores
Jorge Coll y Eusebio Gomez, y en el actual Cédigo argentino de 1922, o

Las penas allernativas son las que tienen distinta calidad, como la multa o la
prision. Para otros autores (Nuiez), las penas alternativas son las que no se
pueden aplicar acumulativamente, sino que se debe optar entre una y otra. Esto
dependera del mévil del delito y de la actividad del sujeto. Como vemos las penas
alternativas y la paralelas lienen mucha semejanza, y 1a semejanza radica en la
calidad.

Por altimo, las penas conjuntas son aquellas en que obligatoriamente deben
aplicarse ambas. Para un mismo delito hay varios castigos. Esto se debe a

distintos intereses que se lesionan".'?

Lo anterior viene a apoyar aun mas, los comentarios que en anteriores lineas se
hicieron, solamente que este Gltimo autor, hace una divlslén mas que son las
penas conjuntas, pero consideramos que es acertada su éﬁrma'cibdn, yé que como
se dijo, hay delilos que por su naluraleza merecen una pena, ejemplo una multa y
otra pena, como la pena privativa de la libertad,

Carlos Fontan senala que hay "Penas determinadas y penas Indeterminadas. La
inmensa mayoria de los Codigos de la cultura occidental, contienen amenazas
legales de penas relativamente delerminadas. Unicamente éstas permiten una
aclividad judicial individualizadora. La ley fija la pena en especie y medida,
previendo frecuentemente varias especies penales allernativas, o0 mantiene dentro
de una especie diversos marcos penales.

" MARCO DLL PONT, Luis. Penologla y Sistemas Carcelarios, Op cit. 1. 9.




144

Con el criterio expuesto por los principios del positivismo, no es dable aplicar
sanciones de duracion indeterminada, dado que ellas pueden ser excesivas o bien
insuficientes para llenar sus fines. Conforme a este criterio, el delito cometido sélo
constituye un indice para apreciar la peligrosidad del delincuente, a la cual debe
de adaptarse la sancion.

Segun Cuello Calon, la indeterminacién de las sanciones puede ser absoluta o
relativa. Es absoluta cuando no se fija su duracidn o especie y relahva en caso de "
determinarse un Maximo y un minimo.

Una supuesta tercera tendencia, sustentada, entre olros , por Pnns ConllyLonghi
a quienes apoyan los partidarios del dualismo entre penas y: medidas de
seguridad, aceptan la indeterminacion para esta ultlma. fechazéndola para las

penas, entendida como sancién dictada contra una delmcuencla normal. Pero esto
=153

conslituye otro problema

Este tema se puede confundir con la clasificacion de las penas, ya que en algunos
de los elementos coinciden, tanto en la clasificacién como en los tipos de penas,
tal es el caso de las penas principales, conjuntas y accesorias, de las cuales
resultaria ocioso volver a tratarlas dado que, en el tema de clasificacion de las
penas ya se examinaron, en donde se explicaron los diferentes concepto de los
tratadistas como Carlos Fontan Balestra, Ignacio Villalobos, Juan Manuel Ramirez
Delgado y Edmundo Mezger, de lo que ellos consideran que son las penas
puncipales, conjuntas y accesorias, asl como se hicieron los respectivos
comentarios referentes al tema.

Un tlipo de pena mas, que considera [gnacio Villalobos son las "penas rigidas y
elasticas. Entiéndase por pena rigida, también llamada fija, aquella cuya duracién
estd determinada de antemano por (a ley. Asi sucedia en las viejas legislaciones,
que para cada delito establecia la calidad y cantidad de pena que correspondia

BEEONTAN, BALLSTRA, Carlos, Tratado de Derecho Penal, Op cit. 1p. 264 y 265..
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aplicar, sin consideracién a la persona del autor ni a las circunstancias pailiculares

de cada caso. Mediante su aplicacion no es posible adecuar la sancién a la
personalidad de! delincuente.

Se adoptan entonces las sanciones conocidas con el nombre de flexibles o
elasticas; la ley solo determina un maximo y un minimo, limitando con ello el
ambito dentro del cual el juez debe de fifar el quantum adecuado a I3 naturaleza
del hecho y a la personalidad del delincuente.

Se siguen dos sistemas para delerminar la pena que corresponde al caso: el
sistema del libre arbitrio judicial y el de las circunstancias agravantes y atenuantes

genéricas.

El primero consiste en dejar asignada a la potestad judicial, la adaptacion
cuantitativa de la pena a la personalidad del delin¢uente. Para la eleccion
cualitativa, el juez dispone de penas paralelas y allernativas.

£l segundo procede a determinar las circunstancias atenuantes y .agravantes,
debiendo el juez inclinarse hacia uno u otro extremo, segun el predominic de éstas
o aquéllas, respectivamente.

Este segundo sistema, en realidad, no individualiza la pena con referencia al
delincuente, sino que mdas bien se propone adecuarla con respecto al caso

concreto.

Las penas elasticas si bien no satisfacen el ideal de la sentencia indeterminada,
responden al principio de la adaplacion de la pena al delincuente y de un gran
paso hacia él, limitando al mismo tiempo las posibilidades de error y la

arbitrariedad”. '™

B VILLALOBOS, fgnacio. Dearecho Penal Mexicano parte general. Op cit. . 526
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De lo anterior se puede decir, que alguﬁas‘de las anteriores penas trascritas, se
relacionan entre si, ya que pueden ser flgidas y al mismo tiempo paralelas o
alternativas y viceversa.

2.4 CONCEPTO DE PRISION.

Mucho se ha comentado acerca de |a pena privativa de libertad, ésle Gitimo
concepto es confundido 3 menudo por arresto, reclusion, presidio, carcel, pero es
en este capitulo donde trataremos de explicar principalmente que significa la
palabra prision, y para abundar aun mas, se explicaran los deméas conceplos, esta
confusion se debe a que en la actualidad en la mayoria de los palses del mundo,
los sistemas punitivos descansan en una corroida y caduca figura de la privacion
de fa libertad o mejor conocida como prision,

Juan Manuel Ramirez Delgado sefiala que “las penas privativas de la libertad,
como su nombre lo indica, consiste en privar de la libertad al sentenciado,
internandolo en un lugar o institucion especialmente para ello y sometido a un
régimen de custodia o castigo o de {ratamiento rehabilitatorio, segun las vltimas
leorias penitenciarias.

Surgen estas penas como un paliativo, supuestamente, contra el exceso, abuso y
nulo efecto, de la pena de muerte a fines del siglo pasado, cuando la humanidad al
darse cuenta que la eliminacién del delincuente mediante la fortura y lormento
(morat y fisico) no eran los adecuados para redimir al condenado, ni para causar
temor en la poblacién, pues los especticulos publicos de la ejecucion de
condenados se hablan convertido en verdaderas romerias familiares, mas que
aclos de dolor y sentimiento para los espectadores.
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Pero ademds este tipo de penas ya no eran acordes a los tiempos en que el
Derecho Penal se proyectaba como un derecho que respetaba la dignidad de! ser
humano y que recibla la denominacion de Derecho Penal Liberal”.'>

De lo escrito en la presente investigacion y en especial en lo que respecta a la
historia, se puede afirmar que las penas privativas de la libetad y las penas
eliminatorias como es la de muerte, estan intimamente ligadas o relacionadas,
pues la carcel surgio, como ya se ha dicho, como una forma de retencion
unicamente para guardar al condenado mientras se le eliminaba o ejecutaba, por
lo anterior las carceles eran Gnica y exclusivamente lugares de paso en donde se
mantenia por algun tiempo corto al individuo que iba a ser ejecutado, por eflo se
decia que para casligar al culpable del delito, era necesario aprehenderlo
fisicamente y evitar su fuga mientras aguardaba el juicio.

Ahora bien, sefiala Jorge Kent que “ya en 1779 la Sala de Alcaldes, consultaba
sobre los indultos , decia en un informe que: los presidios, lejos de sarvir para
remediar la frecuencia de los delitos, se ha convertido en manantia! de nuevos
desordenes. Las Salas quisieran ver erigidas unas casas de correccidn, donde
pudieses destinarlos algun tiempo, aunque fuere rebajandoles sus condenas para
que, acostumbrandose alli a un trabajo mas suave y menos forzado que el de los
presidios y viviendo algunos afios bajo una disciplina mas recogida y provechosa,

pudieran reformar sus costumbres®.'®

De lo que se puede decir, que ya desde la antigliedad, las penas tendian a ir en
decadencia, y mas aln la pena privativa de la libertad, por lo que son varias
cuestiones pues lambién a esa decadencia se le puede imputar la escasez
presupueslaria para atender necesidades vitales de convivencia; fa
sobrepoblacion; la propia presién de los familiares y de otros grupos; las
contradictorias y discontinuas medidas de defensa social; determinados criterios

-

T AMIREZ DLLGADO, Juan Manel. Penologiy, Op cit. % 97,
PUKENDL Jorge. Sustitutos de L Prision, Penas sin Libertad y Penas ¢n Libenad, Edit. Abeledo-Perrat. Huenos
Aires, Argenting, 1987,




subjetivos de quienes conducen la politica ejecutlvo pena .‘ Ios lnlereses creados, o
de momento que mas bien se podrian traduclr en corrupcibn, por lo anlerlor o
podemos observar un panorama mas amplio de cual.es Ia realldad y crlsls de
nuestras prisiones.

Siguiendo con el desarrollo de nuestro tema, al principio de este capitulo se
comentd que se confundian algunos términos en cuanto a su significado, por lo
que seguiremos y daremos paso a explicar que es el arresto y siguientes.

Para Juan Manuel Ramirez, el arresto consiste en una privacion de la libertad por
un breve liempo e incluso se ha usado mads como una medida de caracter
administrativo, que como pena. Por lo regular el tiempo méaximo que se ha fijado
para 1a misma es hasta de tres dias, salvo algunas excepciones se llegd a
establecer como pena hasta dieciocho meses. Lo grave de esta medida, es que
nunca se conslruyeron los lugares especiales para su ejecucion y por
consecuencia quienes eran sentenciados a ella, quedaban reciuldos en los

mismos establecimientos que para la prision”'”’

De lo que se puede observar 13 clara diferencia entre prision y arresto, pues el
segundo es netamente una medida administrativa que es frecuentemente usada
en nuestros dias como medida de correccién o disciplinaria, y que si bien es cierto
que en la antigiedad no habia los espacios especiales suficientes para que un
individuo quedara recluido por un arresto, también lo es que en la actualidad ya
hay esos espacios.

Coma ejemplo, tenemos en las agencias del Ministerio Pablico, en donde hay
galeras en donde son lievados las personas que cometen alguna infraccion del
Reglamento de Justicia Civica y les es impuesto un arresto hasta pof treinta y seis
horas, lo anterior es una gran ventaja, ya que si se internara en las prisiones a

todos los individuos, tanto los que hayan cometido un delito como los que hayan

BTRAMIREZ DILGADO, Juan Manuel. Pepologia. Op cit. .97,
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cometido una infraccion civica y son acreedores de uh' arresibr; estarlan mas qde
sobrepobladas las prisiones y eso si serfa un serio ‘prdblema.*'aﬂn para la
organizacion y mantenimiento de la prision. ] :

Es de resaltar que en los Ultimos afos y gracias a la insistencia de los efectos
negativos de las penas cortas de privacién de la libertad y que dio origen a Ia
aparicion e incorporacion de los substitutivos para este tipo de penas, se ha
dejado de considerar como pena al arresto, quedando reducida a una mera
sancion administrativa.

Jorge Kent senala que “la reclusion, se deriva del latin “recludare” que significa.
recluir y se empleaba o emplea todavia en algunos paises para priVak de la--
libertad a una persona, parece ser que [a diferencia con la prision es L‘lniqamehle
en razon del tiempo, al menos asi lo manifestaba el Cadigo Espafiol”,' :

En nuestro pais ya no es usado este término, pero lo fue, ya que el Cddigo de San
Luis Potosi de 1944 sefalaba que la Reclusion se aplicaria a los mayores de 16
afos y menores de 18 que hubiesen cometido un delito, ocurriendo estas
circunstancias el mencionado Codigo 1la definia como “reclusion en
establecimientos de correccion penal®, en cambio para los reos de delitos politicos
se les imponia bajo la denominacion “reclusion simple™.

De lo anterior se puede advertir, que resultaba un tanto cuanto dificil poder definir
cual era la prision y cual era la reclusion, por lo que acertadamente nuestros
legisiadores al incorporarse el ambito ejecutivo penal, optaron por desaparecer
esa figura juridica y dejar solamente el término prision.

*El presidio, corresponde més bien al éstablecimiento en donde se cumple o
ejecuta la pena de prision e incluso en al ambito castrense se denomina con ellos
a la guarnicién de soldados en una plaza fuerte. Sin que sea uniforme el criterio, al

" RENT, Jorge. Sustiytos de la Prision, Penas sin Libertad s Penas en Libertad, Op cit. 1 99.
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presidio se le asign6 siempre el ser una institucién en donde se imponian trabajos
forzados".'®® Apunta Juan Manue! Ramirez Delgado.

El presidio era una figura juridica que principalmente se aplicaba en materia
castrense, en donde os militares por tener un sistema tan rigido en su ensefianza
y formacion, sometian a los miembros que hablan realizado una conducta que se
hubiese considerado antisocial, fuertes trabajos, un claro ejemplo es en el Estado
de San Luis Potosi en donde a fines de siglo pasado, se publicaron algunos
decretos en los que se referian al presidio como pena, pero como a toda regla
general hay una excepcion, en esle caso lo fue el Decreto No. 41 del 2 de
septiembre de 1829, en el que establecia que todos los reos gque eran
sentenciados por los tribunales del Estado al presidio, seran destinados a trabajos

forzosos.

Es asi que vemos que la privacion de la libertad puede durar desde tres dias hasta
determinado nimero maximo de afios que en nuestro pais puede ser hasta de
cincuenta anos, o en otros paises la sentencia puede ser indeterminada, como lo
es en los Estados Unidos de Norteamérica donde el claro ejemplo de fa sentencia
indeterminada es la llamada *cadena perpetua” que consiste en mantener privado

de la libertad a un sujeto durante el resto de su existencia.

Ahora bien proseguiremos a distinguir lo que son la carcel y la prision, de lo que
Raul Carranca y Rivas sefiala que “el concepto de carcel probablemente tiene su
raiz en la palabra “coercere” que significa encierro forzado y la mejor idea sobre la
finalidad de ella, la dio Ulpiano cuando dijo: “Carcer enim ad continandos homines
non ad puniendos haberi debit®, la carcel debe de ser para guardar a los presos y

no para serles enemiga ni otro mal, ni darles pena en ella.

Esta detencion como aseguramiento del condenado se hacla en lugares
inhospitos e improvisados tales como sétanos, torres, fortalezas de piedra o

" RAMIRE.Z DILLGADO, Juan Manucl, Penologia, Op cit. I 97.
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castillos, sin preocuparse por las condiciones de higiene o inhumanas, sino
simplemente por la seguridad de custodia de los ahi guardados mientras se les
ejecutaba, a tal grado llegaba esa preocupacion de aseguramiento o retencion de
los condenados que eran sometidos mediante cadenas y grilletes (anillos de hierro

que se colocaban al cuelio, manos o pies y de donde pendia la cadena)".'®

Es de resaltar que en este capitulo Unicamente trataremos conceptos gue han
dado algunos aulores, pues en lo que respecta a la parte de la historia de las
carceles, ya fue tratado en el capilulo primero de la presente investigacion, por lo
que nos concretaremos a decir una vez mas, que las carceles fueron creadas por
la sola idea de retener al delincuente y mantenerlo seguro para que no fuera a
escapar y después de que era sentenciado, llevarlo al lugar que ya se habla
destinado para darle muerte.

Con las anteriores consideraciones , volvemos a sefialar que la pena de muere y
la de prisién, estaban intimamente ligadas o unidas, como anteriorme e ya se
habia dicho. y los lugares en donde eran llevados los delincuentes se llamaban
carceles.

Ahora bien, algunos autores sefdalan que los términos carcel y prisidn son
sinénimos, supuesto que compartimos, pues los dos conceptos se refieren al lugar
fisico ya sea, una fortaleza, sétanos, pozos o cualquier otro lugar que sirva para
guardar o tener en custodia a una persona por haber cometido una conducta que
se le considera como delito y que si bien es cierto que la carcel se creé como un
lugar temporal y la prision como ya se explicara mas adelante se cre¢ para el
arrepentimiento del delincuente mediante el aislamiento de la sociedad, podemos
ver que en la actualidad no cumple con esos fines, es por lo que compartimos la
idea de que carcel y prision son lo mismo.

" CARRANCA Y RIVAS, RAUL, Drecho Penitenciario. Cérceles v Penas en Méico, Op cit, P 52,




152
Sergio Garcia Ramirez sefala que “Al aumentar el invento y el empleo de las
maquinas en la industria, se fue desplazando al hombre, situacién que cre$ una
clase social baja y que al no tener que hacer nada y mucho menos al no saber un
oficio o trabajo, se dedicaron al vagabundeo, al pillaje, y por logica se luvo qué
hacer algo para evitarlo y asi quienes detentaban el poder que no era otro que la
clase burguesa, cenlraban sus miradas en la carcel, pero no como.[nedlo de
ocupacion, sino como una forma de intimidacion, de control y castigo para
aquellos pobres desamparados, transformando asi la carcel en prision®’®!

De esto ultimo se puede decir, que se tiene otro concepcion del concepto cércel,
pues aqui se considera como un medio intimidatorio, pues las sociedades cuando
se dio el invento de la maquina y se fue desplazando gente, el Eslado tenia que
buscar un medio por el cual, |a sociedad le causara temor el delinquir, hasta cierto
punto lo consiguieran, pero transcurriendo el tiempo esto comenzé a ser obsoleto
y la pena privativa de la libertad que se compurgaba en las cérceles, dejo de tener
esa efectividad que habia tenido.

Juan Manue! Ramirez sefala que “mucho se afirma que la prision es un invento
norteamericano que se debe a los cudqueros llegados a colonizar las tierras
inglesas en el Norte de Ameérica y fundadores de Pensylvannia, pues muchos de
ellos habia sufrido la encarcelacién en su tierra natal al ser perseguidos por sus
pnncipios religiosos, de manera que sus ideas sobre esta penas la van a
materializar con la construccion de 1as “penitenciarias” basadas en sus principios
leologicos y morales, asi en 1790 se inauguré la famosa penitenciaria de la calle
de Walnut, primera institucion destinada a la enmienda y arrepentimiento del
cnmmal mediante el aislamiento total.

Como bien lo afirma Morris, con sus penitenciarias los cuaqueros proyectaban
sustituir la brutalidad e inutilidad de los castigos capitales y corporales por las
vitudes correctivas del aislamiento, el arrepentimiento y los edificantes de los

" GARCIA RAMIRIZ, Sergin. Panorama del Derecho Penal, Op cit. P. 98.
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preceptos de las escrituras y la lectura solitaria de la Biblia. Asi las penitenciarias
crecieron y florecieron primeramente en Norteamérica y después en todo el
mundo™'®?

Los cudqueros de Pensylvannia tienen el mérito o la culpa, de haber inventado la
prisién. Pero hay que observar y subrayar, que lo hicieron por un don de buena
voluntad y no por la cuestion de inventarlas para causarle un dafio mas grave al
que habia cometido un delito.

De lo anterior podriamos hacernos una pregunta ¢para que fueron creadas la
prisiones?, en nuestra consideracion pensamos que fue para una proteccion del
delincuente, posiblemente se sorprenderan al ver tal respuesta, pero hay que
remontarnos un poco a la historia de las carceles y como una vez mas se sefala,
las carceles eran lugares de paso que su unica finalidad era guardar al delincuente
para que posteriormente fuera lievado y se le diera muerte, reinando en aquellos
tiempos la pena de muerte, que como se repite iba de la mano con la pena de
prision pero en una carcel, ahora bien, la idea de los cuaqueros de Pensylvannia,
era hasta cierto punto proteger a los que habian cometido un delito y procuraban
su arrepentimiento med:ante la oracion y alejandolo de la sociedad en donde se
habia cometido el delito, y ;no es realmente esa una proteccion a! delincuente?,
pues |a misma sociedad en la antigliedad presenciaba como eran ejecutados los
delincuentes en lugares publicos resultando al principio intimidante. pero al
transcurrir el tiempo, se convirtieron en verdaderos espectaculos en donde méas
que la intimidacion, iban por el al morbo que les podrucia el saber que a una
persona la iban a ejecutar en una plaza publica.

Como ya se comentd, a pena de muerte ya no resultaba intimidante y la mejor
manera de que en esa época fesultara intimidante una pena, era la reclusion en
una prision, pues era una nueva forma de aplicacion de penas, pues Iz pena de
muerte ya estaba cayendo en decadencia y en lugar que bajaran los Indices

T RAMIRI:Z DELGADO, Suan Manuel, Penolopla, Op cit. P, 103,
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delictivos al contrario aumentaban , y al parecer la prision en aquellas épocas fue
el gran invento social,

Una de Ias cosas por lo que las penitenciarias en un principio tuvieron éxite, fue el
hecho de que los cuaqueros de Pensylvannia, las llamaron asi (penitenciarias),
pues el hecho de privar de la libetad a un sujeto, mediante el aislamiento se
imponfa como una penitencia para que el condenado al mismo tiempo que se
arrepintiera, enmendara su alma por el camino del bien, cosa que en la actualidad
es un poco mas dificil lograr ese objetivo, pues asi como el hombre evoluciona y
las ideas van cambiando, asi mismo van cambiado las formas de pensar, de ver
las cosas e inclusive hasta en la religion van cambiando las ideas.

Sefala Emma Bremauntz que son tres los “regimenes penitenciarios que produce
Norteamérica, trascendentes en la evolucion de la pena de prisién, que mucho
influiran en el futuro de la ejecucion de esta pena.

Estos tres sistemas recibieron la denominacion de: filadélfico o pensilvanico,
auburniano y de Elmira, cada uno de ellos propugna y mantiene el aistamiento
celular completo, nocturno y diurno, con trabajo en la celda; el de Auburn afirma la
segregacion nocturna y las labores en comin diurnas, bajo las reglas del silencio,
procurado con cruel disciplina; el de Elmira se fundamenta en el postulado de la
educacion correctiva de los jovenes adultos delincuentes, en régimen de
sentencia indelerminada.

Estos tres sistemas bien pronto se difundieron por toda Europa, las prisiones
celulares de arquitectura fria en base a la cantera con la que eran construidas y la
ausencia de aire y sol, servian de tortura fisica que iban menguando la fortaleza

del condenado que al obtener su libertad parecia remedo de hombre™'®?

' MENDOZA BREMAUNTY, Emma. Derecho Penitenciario, Op cit. I* 182,
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Cada uno de los anteriores sistemas penitenciarios tuvieron su razén de ser, pues
todos ellos mediante sus reglas tan estrictas, procuraban que el delincuente se
arrepintiera y posiblemente lo mas importante era la imposicion del trabajo, pues
eso era lo que realmente era un verdadero tormento, pues la imposicion de dichos

trabajos era muy rudos, fueres y pesados.

No hay que olvidar que las prisiones que construyeron en Europa era frias,
sombrias y himedas, pues no les daba el sol y era lo que también representaba
un tormento, pues el ser humano al estar en esas circunstancias, se empezaba a
debilitar, y si algiin dia obtenia su libertad, en las condiciones que quedaba ya no

podia volver a delinguir.

Era de suponerse que los que compurgaban penas en eslas prisiones, eran
delincuentes que habian cometido delitos graves, pues ningin autor sefala que
tipo de delitos se tenian que cometer para que se compurgara una pena en una
prision con sistema celular ya sea pensilvanico, auburniano o de Eimira, pues los
que estaban en esas prisiones, era porque realmente se habia merecido estar ahi,

compurgando una pena.

Ahora hablaremos un poco mas de la historia de las prisiones, pero sin antes
resaltar que si bien, las prisiones tuvieron un sistema muy riguroso y que hasta
cierto punto era intimidante, también lo era que se convirtieron en lugares
inhumanos, pues como se detalla mas arriba, eran lugares que carecian de los
cuidados de higiene, pues al no haber circulacion de aire y a la faita de sol,
generaban enfermedades, asi como todo tipo de animales que habitan en lugares

con esas caracleristicas.

A continuacién se narrara como fueron evolucionando las prisiones de cardcter
celular y progresivo y como se fue dando una mejor condicion de vida a los
internos de las prisiones y como éstas dltimas fueron modernizandose para ser
rigidas, pero no inhumanas.

TESIS CON
FALLA DE QRIGEN

m——— ]
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‘Es en Valencia, Espafa, en donde se aplica por primera vez un modelo de
régimen progresivo, cuando llego a dirigir la penitenciaria de este lugar el Coronel
Don Manuel Montesinos, hombre rector e inteligente que habia experimentado la
carcel en alguna ocasion y que le permitid conocer fa situacion en que se
encontraban las instituciones y la vida que llevaban los ahi recluidos. Al asumir su
puesto como director del presidio de Valencia, implanté un régimen disciplinario

riguroso pero al mismo tiempo mas respetuoso y humano.

Su sistema que observaba mucho de la disciplina militar; ofrecia también
abundante trabajo para evitar e! ocio, instruccién completa, servicio médico, buena
alimentacion e higiene en todos los aspeclos. Su principal preocupacion era
mantener ocupados a los reclusos mediante el trabajo y para ello se instalaron
talleres y una imprenta, decia el Coronel que, el trabajo en el presidio servia mas
como medio de ensenanza otorgandole un beneficio moral al interno, que como
medio de especulacion y lucro con sus tareas,

Este sistema implantado por el Coronel se dividia en los siguientes periodos:
primero, el denominado de los hierros, cadenas y grilletes que se colocaban al
preso en el momento de ingresar, al mismo tiempo que se le vestia de un uniforme
gris, para posteriormente tener una entrevista con el Coronel quien le informaba y
explicaba en qué consistia el sistema carcelario de la institucion,

El segundo periodo consistia, una vez advertido el preso de lo anterior en
desempefar algin trabajo que era bastante rudo, pero todavia sujeto de una
cadena atada a los pies y en silencio.

El tercer periodo consistia en canalizar al reo a los talleres para que aprendiera
algun oficio, esto obviamente cuando habla superado las dos anteriores stapas, el
preso era capacitado para alguna aclividad laboral, pero ademas recibia cierta
remuneracion econémica por su trabajo, asi como algunos otros privilegios dentro
de la institucion.
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El ultimo periodo consistia en una especie de semiliberiad, ya que se le
encomendaban al preso ciertos lrabajos en el exterior, debiendo regresar a
internarse por la larde.

Mientras eso sucedia en la Peninsula Ibérica, en la ista de Australia en los afios de
1840-1841 un capitan de la marina real inglesa, Alejandro Maconochie, fue
comisionado a dirigir el pena! de la isla de Norfolk, lugar en donde eran enviados
los criminales mas peligrosos de Inglaterra.

Este personaje implementa un sistema que era conocido como “Mark-sistem” o
sislema de marcas, consistia en medir la duracion de la pena por una suma de
trabajo y de l1a buena conducta observada por el intemo, ésta suma se hailaba
determinada por un cierto numero de vales o marcas y que se iban abonando en
beneficio del reo , por consecuencia este sabia que su libertad 1a tenia en sus
propias manos, pues al llegar a determinado numero de puntos o marcas, podia
comprar su libertad.

Este sistema se tomé como ejemplo y se traslado a Inglaterra e Irlanda, en este
lugar se establecio con algunas modificaciones y fue mas conocido por el apellido
de su principal impulsor; sistema "Croffton” o Iflandés. Era un sistema progresivo
modificado, compuesto de cuatro periodos y que supuestamente daba muy
buenas resultados en la readaptacion del reo.

Este sistema "Croffton" tendria gran influencia en nuestro pais, pues hacia el afio
de 1880, se pretendio reformar el Codigo Penal de 1871 y construir una moderna
penttenciaria en la ciudad de México. Por lo que se integrd una comision para que
viajara a Irlanda a estudiar dicho sistema e implantarlo en la nueva penitenciaria.
Don Miguel S. Macedo, presidente de esta comisién lo describe de la siguiente
manera en su informe rendido a Gobernacion: "Para exportar en toda su exlension
los fundamentos de ese sistema, las circunstancias en que fue ideado y las
urgentes necesidades practicas que liene por objeto llenar, seria necesario escribir
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un libro; pues en los estrechos limites de un informe, apenas pueden hacerse
indicaciones generales.

Lo que verdaderamente caracteriza este sistema, es la division de la pena en
cuatro periodos clasificados segin la mayor severidad y basados en el doble
principio de ofrecer premios a la buena conducta y a la enmienda y de amenazar

con castigos a la perseverancia en el delito y en la inmoralidad.

El primer periodo es de prision celular, su duracion varia de ocho a nueve meses
segun 1a conducta de! preso, su caracter es intensamente penal; la racidn de
alimento es moderada y de ordinaria calidad. El objeto de este rigor es hacer al

reo entrar en si mismo y producir en su espiritu, una impresién profunda.

Durante este primer grado, se insiruye al reo en la organizacion de la prisién y en
todos los pormenores del sistema explicindole las ventajas que le resultaran si se
conduce bien y cumple con sus deberes; y los males que &l mismo se causara, si

no se presta a su correccion con buena voluntad.

Aun durante este periodo hay cierta graduacion de la pena; en los cuatro primeros
meses no se le da cama al preso, y durante tres meses no se le permite ocuparse
de ningun trabajo ameno e interesante, sino que se le dedica a hacer estopa; en
los meses siguientes a los que tienen un oficio que pueda practicarse en la celda,
como el sastre o el zapatero, se les permite que lo ejecuten y a los demas se les
ocupa en arreglar la ropa de prisién y en reparar o embetunar calzado, trabajos
que no necesitan vigilancia especial.

El segundo grado es de prision comun con separacién durante la noche y el
trabajo en la escuela y en el taller durante el dia. Se sujeta al reo a un tratamiento
mas benigno y su condicion mejorara mas o menos rapidamente segin su
conducta. La base de este grado es una clasificacidn progresiva fundada en la
buena conducta. Hay cualro clases y en cada una de ellas es diversa la condicién
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del preso, pues la pena se va haciendo menos severa a medida que pasa de una
clase a otra. Este paso o ascenso se verifica no de upa manera arbitraria, sino

conforme a reglas previamente establecidas.

Al enlrar el reo al segundo periodo, se coloca en la clase intima; segin su
aplicacion en el laller y en la escuela, y segin las pruebas de moralidad y
enmienda, se les dan como premios unas conlrasefias o marcas a manera de
boletos que son los que determinan su ascenso.

El nimero de marcas que puedan proporcionarse al mes, es cuando ras el de
nueve, distribuidas las marcas en la siguiente forma: tres como recompense del
trabajo en el taller, tres como premio del buen comportamiento en general y tres
como premio de aplicacién en la escuela. Para pasar de la tercera clase que es la
intima, a la segunda, se necesitan dieciocho premios; para pasar de la segunda a
la primera clase se requiere un triple nimero de premios, es decir, cincuenta y
cualro, y para pasar de la primera a la clase mas avanzada llamada en Irlanda
clase A, ejemplar o adelantada, se exigen ciento ocho premios, esto es el doble

que para la anterior.

De manera que el tiempo minimo en {a tercera clase es de dos meses, de seis en
la segunda y de un afio en la tercera, formando un total de veinte meses. La clase
A, no tiene tiempo fijo, pero esta dividida en dos secciones A1 y A2, Este segundo
periodo es el que realmente caracteriza el sistema Croffton, pues sirve de prueba
practica y efectiva para el reo. Si el propésilo' de enmienda es firme, perseverante
en el buen comportamiento, se asciende de una clase a olra; y por el contrario, si
el preso esta mal insubordinado e inmoral, desciende a una clase inferior, atn la
mas baja si su conducta merece tal severidad. Hay una clase especial que puede
llamarse extraordinaria, para los presos que atacan a fos celadores de la prisién;
en donde se les liene sujetos con cadenas y no se les da mas alimento que el

fijado como necesario para su existencia.
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En esta clase se coloca a los reos que teniendo ya mas de nueve meses en la
prision, no pueden permanecer en el primer periodo cuya duracién, como se sabe,
es enteramente fija y no puede bajar de ocho meses ni exceder de nueve; se le
conserva hasta que por su buena conducta se hacen dignos de que se les retina
con los presos que trabajan.

En el primer periodo, como ya hemos dicho, los reos no reciben retribucién alguna
por su trabajo; pero cuando pasan al segundo periodo reciben un penique por
semana, en la tercera clase dos peniques; en la segunda de tres a cuatro; en la
primera de cinco a seis y por ultimo de siete a ocho peniques en la clase A, Este
dinero se les deposita para entregarselo al ser puestos en libertad. El objeto de
que fa remuneracion sea tan corla, es el de no ofrecerles un lucro facil y
experimentar de alguna manera su perseverancia. Comprendiendo lo que ganan
en el tercer periodo que vamos a describir, y formando el término medio, el total
de sus jornales apenas iguala a |a mitad de lo que se paga al preso en las
prisiones inglesas.

La distribucion de premios se hace por el jefe de los talleres, el profesor de
escuela, los guardias o celadores principales y el gobernador de la prision. El reo
tiene siempre el derecho de apelar al director, si cree que al calificar su conducta
ha habido injusticia.

Ef tercer periodo, que es propiamente el Ultimo de fa pena, tiene por objeto hacer
ver al reo que ya se tiene confianza en él, a consecuencia de los progresos que ha
hecho y de probar al piblico que su conducta ofrece garantias que permiten
emplearlo y tratarlo con seguridad, sirviendo al propio tiempo para comprobar la
realidad de la reforma de los criminales y su poder sobre si mismos, para resistir a
las tentaciones y ver como se prepara su vuelta a la sociedad. En otros términos,
el tercer periodo es una especie de aprendizaje o un preludio de la absoluta
ibertad. Con estos diversos objetos, ef tratamiento a que se sujeta al preso en el

tercer periodo, nada liene ya de comun con el régimen penal, el reo usa vestido de
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ciudadano libre, trabaja en vastas quintas, asiste a la iglesia del lugar y esta sujeto
poco mas o0 menos a las mismas restricciones que los obreros libres.

El edificio destinado a este grado no tiene apariencia alguna de carcel, todos los
presos gozan de libertad en sus movimientos y en las tiendas de hierro que les
sirven de dormitorio, no hay mas vigilantes que los que ellos mismos: quieren
tener. Si su conducta es buena, se les concede la libertad preparatoria Ticket of
Leave" pudiendo asi disminuir su condena en una cuarta parte, pero si se
conducen mal, se les hace retroceder a 1a prisién en comun y adn en la celular y

tienen que recorrer de nuevo toda la escala de grados sucesivos.

La libertad preparatoria “Ticket of Leave" constituye el Gltimo periodo. En él, la
condicién de reo solo se diferencia de Ia del hombre libre, en que si observa mala
conducta, se le vuelve a prision; puede definirse ésta libertad preparatoria,
diciendo que es un indulto condicional y revocable. En Irlanda no solo hay edificios
distintos para cada periodo, sino que cada edificio estd siluado en diversa
poblacion. Ef de primer grado se haya en Mountjay, el del segundo en Skipe Island
y e! del lercero en Jusk. Los resultados obtenidos en lrlanda e Inglaterra con el
sistema Croffton son verdaderamente maravillosos.

Con estas palabras terminaba su informe Don Miel y por consecuencia
recomendaba ampliamente dicho sistema a implantarse en la penitenciaria que se
estaba construyendo. Desafortunadamente la falta de preparacion y la ignominia
fueron las que predominaron en la célebre Lecumberri llegando a convertirse en la
verguenza del penitenciarismo mexicano durante muchos afios.

En México durante casi tres cuartos de! presente siglo, en relacion a la ejecucion
de las penas privativas de la libertad, la verdad es que permanecimos estéticos y
dependiendo del arbitrio del gobernante en lurno y del ejecutor de las mismas,
muy pocas entidades federativas construyeron edificios propios para la ejecucion

de estas penas y fueron menos los que crearon alguna disposicion reglamentaria
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para tales efeclos. En su gran mayoria se improvisaron viejos edificios y que
todavia en 1993 subsisten como inslituciones para tal fin, a pesar de la absurda
idea de cambiarles simplemente el frontispicio de penitenciarias por “centros de
1eadaplacion social"'®

La anterior cita tiene su razén se ser, pues con lo anterior se comprueba que las
penas privativas de la libertad en la antigliedad fueron intimidantes, y que con un
debido y adecuado tratamiento, se puede conseguir esa intimidacion y lo mas
importante, es que los integrantes de una sociedad dejen de delinquir,

Consideramos que e! éxito de lo anterior lo fue el hecho de que en las prisiones
trataban a los delincuentes con un sentido humano y lo principal es que los
obligaban a trabajar, y pensamos que era upa buena médida pues mantenian con
su trabajo a la prision, pero también el delfincuente mantenia con su trabajo a su

familia.
2.5 CONCEPTO DE EJECUCION.

Después de haber hablado de los elementos, tipos, fines y olros aspectos de las
penas, daremos paso a hablar de lo que es el concepto de ejecucion, logicamente
enfocado a las penas, es de destacar que la ejecucion estd [ntimamente ligada a
lo que conocemos como sentencia y al respecto lo explicaremos en este apartado.
La ejecucién de sanciones corresponde al derecho ejecutivo penal que se ocupa

del cumplimiento efectivo de las mismas.

La ejecucion de sanciones, en general, se refiere al cumplimiento de todos los
tipos de penas, como sen las de prisién, arresto, multa, inhabilitacién, decomiso,
confinamiento, prohibicién de ir al lugar determinado, confiscacion, amonestacion,
apercibimiento, caucion de no ofender, suspension o privacion de derechos.

" RAMIRLZ DLLGADO, Juan Manucl. Penologla, Op cit. P’ 103.
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La mas importante de todas ellas es la de prisién y se 'extingufré en.las colonias-

penitenciarias, establecimientos o lugares que al efecto sefale el 6rgano ejecdtor
de las sanciones penales y que es la Direccion General de Servicios Conrdinados
de Prevencion y Readaptacion Social, dependiente de la Secretaria de
Gobernacién

En el caso de México las disposiciones referidas a las penas de prision se
encuentran en la Ley de Normas Minimas sobre Readaptacion Social de
sentenciados (4 de febrero de 1971}, que organiza el sistema penitenciario en la
Republica, y también en el Codigo Penal y en ia propia Constitucion en su articulo
18, es decir, existe dualidad de normas sobre el mismo aspecto.

Otra norma referida en el mismo ordenamiento penal es la del trab3jo de los
presos. que es una de las bases del tratamiento establecido también en la
Constitucién mexicana articulo 18, que incluye ademds la capacitacion para el
mismo y la educacion como modos de lograr la readaptacién social del
delincuente

En definitiva, en México al igual que en otros palses la ejecucion de las sanciones
privativas de la liberlad se encuentran en manos de una autoridad administrativa,
En otros paises (Francia, Italia, Costa Rica, Polonia, efc.) existe una instancia de
lipo judicial, el juez de ejecucidén penal, a los fines de contar con una garantia
judicial. No se trata del mismo juez que dicta la sentencia, sino de uno diferente
que no interfiera en la actividad administrativa, pero que signifique respato a los
derechos y garantias de los condenados.

Al respecto José F. Argibay Molina sefala que *la ley penal recoge la pena
privativa de la libertad, establece sus tipos y la forma de su cumplimiento; todo ello
integra el concepto legislativo de la pena. Esa pena no debe de ser modificada en

forma alguna, en agravacion, por los encargados de su ejecucion.
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El adiculo 18 de nuestra Constitucién Nacional prohibe en toda medida que a
pretexto de precaucion conduzca a modificar al condenado mas alla de lo que la
seguridad exija y ese actuar vedado deriva responsabilidades para los que
incurran en ellos, ya sea el Juez que lo autoriza o el personal carcelario que lo

ejecute. Esta es la parte que se refiere a la pena,

El ariculo 18, citado, contiene otra prohibicién que es: *las carceles de la Nacion
seran limpias, para su seguridad y no para casltigo de los reos destinados en
ellas”. Si bien a esta formula se la sefiala como inslituyendo ‘limites de la
expiacion carcelaria”, con indicacién de que no obstante el buen propdsito de la
garantia béasica, no se debe de dejar de considerar a la pena como un castigo;
pese a la minuciosa fundamentacion de caracter humanitario que se realice y que
es necesario que tal garantia se extienda a los establecimientos penales, es
ineludible sefalar que tal clausula constitucional no se refiere a estos Ultimos y
solo abarca a los establecimientos de detencién de procesados que esperan a

resolucién de sus causas”.'®®

Del anterior precepto Constitucional, es decir, el articulo 18 Constitucional, vemos
que en alguna de sus partes no se cumple pues actualmente la mayoria de las
carceles son insalubres, carentes de los espacios suficientes para los reos y lo
que es peor aun, prevalece un estado de inseguridad, pues ahi conviven todo tipo

de delincuentes con diferentes grado de peligrosidad.

Es de criticar que la Constitucién en el multicitado articulo 18, emplea la palabra
carcel, siendo que como ya se explicé en la presente investigacion que la palabra
carcel proviene del derecho romano, en donde se le considerdé como un lugar en
donde el reo debia ser asegurado a la espera de la imposicién de la pena, por lo
que se considera que el término correcto que debieron utilizar el Constituyente es

el de "prision” .

U ARGIBAY MOLINA, Josd . Derecho I'ena) Parte General {1, Op cit. I, 67.
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Sefala Marco del Pont que “siguiendo a Ricardo Nufez, podemos definir al
Derecho Penal como “la rama del Derecho que regula la potestad plblica de
castigar y aplicar las medidas de seguridad a los autores de infracciones punibles®,
Para el jurista cordobés, la regulacion de las condiciones del castigo corresponde
al derecho penal sustantivo, o derecho penal propiamente dicho; los
procedimientos para la aplicacién de esas penas o medidas de seguridad al
derecho procesal penal, y la potestad de castigar y aplicar las medidas de
seguridad es materia del derecho ejecutivo penal.

Para Sebastidan Soler, el derecho penal ejecutivo es pare del derecho
administralivo, en el cual se estudian las formas de ejecucion”,'®®

Al entrar al fondo del presente tema se puede decir. que la funcion penal del
Estado se cumple en ftres momentos: uno legislativo, otro Jurisdiccional y un
tercero administrativo, siendo éstas las etapas del prpéesb de individualizacion de
la pena y de progresiva concentracion del ordenamiento ]drldico.

El aspecto legislativo es de sancionar la ley penal, en este caso el Cédigo Penal,
senalando los delitos y fas graduaciones de las penas. El segundo momento
llamado jurisdiccional, es cuando el juez aplica concretamente la pena en una
sentencia. Lo anterior provoca el tercer momento en la ejecucion de una
sentencia, y que para algunos autores consideran que es preferible un mal Cédigo
Penal con un régimen idéneo para la ejecucion de las sanciones, que un cédigo
penal perfecto con una mala ejecucién de las penas,, pues pensamos que para
nada vale un excelente codigo si su aplicacion no es uniforme ni la mas correcta.

"Este interés por la ejecucion de las penas aparece con la humanizacion de ellas,
cuando se trato de lerminar con la crueldad de las prisiones. Después al aparecer
las teorias positivistas que ain hoy cuentan con grandes adeptos, el interés del

" MARCO DES, PONT, Luis, Penologia y Sistemas Carcelarios. Op cit. £. 25.
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derecho penal pasé del delito al dellncuenle y de esta forma la e]ecuctén enlrb en
un primer plano.

Ademas en los Ultimos tiempos ha tomado mas actualidad con los fracasos del
sistema punitivo. La dogmatica penal por si sola no agota la funcion del Estado,
sino que el problema se resuelve en la faz ejecutiva, ademas de que el problema
de la individualizacion de la pena se realiza en mayor medida en esta Gitima etapa.

El interés por la ejecucibn penal se puso en evidencia en los congresos
internacionales y en el terreno legislativo, y como antes la ciencia penal se habla
ocupado de la pena desvinculandola de la ejecucion, asi también la ciencia
penitenciaria investiga la ejecucion sin conectarla debidamente con la nawraleza y

los fines de la pena que se ejecutaba”, 167

Abundamos mas en la lercera etapa pues consideramos que. su éxito, pues de
aplicarse correctamente pensamos que la pena cumpllré entonces' con todos y
cada uno de sus fines para la cual fue creada.

Edmundo Mezger sefiala que en cuanto a "la ejecucion y cumplimiento de la pena
han promovido un rica literatura, sobre todo en el ambito de las penas privativas
de la libertad. Por ejecucion de la pena se entiende todo lo que es necesario para
concretar el cumplimiento de la pena, para realizar inmediatamente el mal que
ésta impone. Una y otro no pertenecen al derecho penal material, sino 2i derecho

procesal penal.'®?

Edmundo Mezger da una definicion un poco obscura de lo que es la ejecucion de
las penas, pues se puede decir que son todos los elementos y medios necesarios
para lograr una adecuada aplicacion de una sentencia.

" Ibidem, P 27.
4 MEZGLR, Edmundo. Derecho Penal Parte General, Op cit. I’ 386,




el 16T
Se comentd en un principio que entre la ejecucion de una péha y'una sentencia
hay intima relacién, pues para que se dé la primera, es (orzosamente necesario
que exisla una sentencia previamente por lo que consldefamos necesarlo en esle
apantado definir que es la sentencia. B
Sentencia: del latin, sententia, maxima, pensamiento coro, decision. Es la
resolucion que pronuncia el juez o tribunal para resolver el fondo del litigio,
confiicto o controversia, lo que significa la terminacién normal del proceso.

Si bien el concepto estricto de sentencia es el de resolucion que pone fin al
proceso decidiendo e! fondo del litigio, se han calificado como tales otras
resoluciones que no lienen estas caracleristicas, y a la inversa, lo que ha

provocado confusion especialmente en a legistacion y en la jurisprudencia.

Desde nuestro punto de vista esta denominacion no corresponde a una
concepcidon moderna de las resoluciones judiciales y por ello consideramos
prefenble designar estas providencias como autos, que es su sentido propio.

También se ha empleado indebidamente por el legislador de amparo el nombre
de sentencia para calificar la decisién de sobreseimiento pronunciada en la
audiencia de fondo, para distinguirla de la providencia en el juicio fuera de
audiencia, pero segun criterio riguroso dicho pronunciamiento ya sea que se dicte
anles o en la audiencia de fondo, debe considerarse como un simple auto, puesto
que contene la declaracion de que no puede resolverse el juicio de amparo a
traves de una verdadera sentencia .

La sentencia en el sentido estricto puede apreciarse desde dos puntos de vista, en
prmer término como el acto mas importante del juez en virtud de que pone fin al
proceso, al menos en su fase de conocimiento, y en segundo lugar, como un
documento en el cual se consiga dicha resolucion judicial.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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Segtin el primer aspecto, las sentencias pueden distinguirse en varias categorias
de acuerdo con diversos criterios, entre los cuales destacamos los relativos a sus
efectos y autoridad.

En primer término se puede mencionar en nuestio sistema procesal la
configuracion de tres sectores sefialados por la dactrina cientifica del proceso, los
que no son contemplados expresamente por los codigos respectivos, pero se
pueden deducir implicitamente de sus disposiciones, es decir, las llamadas
sentencias puramente declarativas, de condena y constitutivas.

Entendiendo por las primeras aquellas que clarifican el derecho o la situacion
juridica controvertida; las segundas sefalan la conducta que debe seguir el
demandado (o el acusado en el proceso penal) con motivo del fallo, y finalmente
las terceras, que predominan en las cuestiones familiares y del estado civil, fijan
nuevas situaciones juridicas respecto del estado anterior, y en esta misma
direccion podemos incluir a los llamados laudos pronunciados en los conflictos
colectivos laborales calificados como econémicos y que corresponden al concepto

sentencia colectiva en materia de {rabajo.

Por lo que respecta a la autoridad de los fallos, en el derecho procesal mexicano
es posible distinguir dos categorias, la llamada sentencia definitiva, que es aquella
que decide la controversia en cuanto al fondo, pero admite todavia medios de
impugnacion a través de los cuales las parles inconformes pueden lograr su
modificacion, revocacion o anulacién, y en este sentido podemos citar 1o dispuesto
por ¢l articulo 46 de la Ley de Amparo, que entiende por sentencia definitiva la que
decida el juicio en lo principal y respeclo con la cual las disposiciones procésales
tespectivas no concedan ningUin recurso ordinario a través del cual pueda ser
meodificada o revocada.

Por el contrario no encontramos definido con precision, el concepto de fa
sentencia { irme, es decir aquella que no admite ningun medio de impugnacion y
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que por lo mismo ha adquirido la autoridad de cosa juzgada, puesto que la
lerminologia de los diversos cddigos procésales es imprecisa, al ulilizar
expresiones equivocas, como !a declaracion de ejeculoriedad de la sentencia o la
denominacion de “"sentencias ejecutoriadas o ejecutorias” no obstante que ésta
calificacion se puede prestar a errores, en virtud de que no todos los fallos firmes
pueden ser objeto de ejecucion malerial, que Unicamente corresponde a los que
establecen una condena.

En cuanto a la sentencia como un documento judicial, las disposiciones
procésales respectivas sefalan varios requisitos tanto de forma como de fondo.

Por lo que respecta a las caracteristicas formales, la mayor parte de los cddigos
procésales mexicanos, no obstante que disponen que las sentencias y los
llamados laudos en materia de trabajo no se sujetaran a formalidades acpeciales,
sin embargo sefalan el contenido formal de las mismas, que separan en tres
paftes. es decir, 1a relacion de los hechos de la controversia; las consideraciones y
fundamentos legales, y finalmente, los puntos resolutivos, que corresponden a los
tres aspectos tradicionales de resultandos, considerandos y puntos resolutivos.

Los requisitos de fondo no estan tan claramente precisados en los ordenamientos
procésales mencionados con anterioridad, por lo que de acuerdo con la doctrina y
la junsprudencia podemos sefialar como tales las exigencias de congruencia,

motwacion, fundamentacion y exhaustividad.

La junsprudencia de la Suprema Corte de Justicia ha distinguido ..entre la
congruencia externa, gue consiste en la conformidad entre 1o resuelto y .0 pedido,
y la interna considerada como la coherencia entre las afirmaciones y resaluciones
conterndas en la sentencia (tesis relacionada, tercera sala, del Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacion publicado en 1975).
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La motivacion y la fundamentacion son requisitos establecidos en general para
todo acto de autoridad por el articulo 16 de la Constitucién y especificamente para
las decisiones judiciales, por el articulo 14 de la misma ley fundamental, Como
motivacién se ha extendido la exigencia de que el juez examine y valore los
hechos expresados por las partes de acuerdo con los elementos de conviccion
presentados en el proceso, como lo ha puesto de relieve la jurisprudencia (tesis
relacionada, tercera sata, del Apéndice al Semanario Judicial de la Federacion
publicado en 1975).

La fundamentacion es la expresion de los argumentos juridicos en los cuales se
apoye la aplicacion de tos preceplos normativos que se invocan por el juzgador
para resolver el conflicto. El citado articulo 14 constitucional senala el fundamento
de las sentencias civiles (en sentido amplio, es decir, comprende también las
administrativas y las laborales) conforme a la letra o a la interpretacion juridica de
ley, y a falta de ¢sta, en los principios generales del derecho (precepto que se
reitera en el a, 158 Ley de Amparo).

En materia penal queda prohibida imponer, por simple analogia o aun por mayoria
de razon, pena alguna que no esté decretada por una ley exactamente aplicable al

delito de que se trata.

Finalmente, la exhaustividad consiste en la obligacion del juzgador de examinar
todas y cada una de las pretensiones formuladas por las partes, es decir, todos los
aspeclos de la controversia planteada por fas mismas. Varias disposiciones
proceésales senalan de manera expresa o implicita, estos requisitos de fondo de la
sentencia, €n cuanto disponen que las senlencias deben ser claras, precisas y
congruentes, que deben fundarse en derecho y ademds, resolver todas las

cuestiones planteadas en el proceso.
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Ahora bien para que una sentencia pueda ser ejecutada o ejeculoriada, tiene que
ser una sentencia que haya causado estado o que sea cosa juzgada, por lo que
nos vemos en la necesidad de explicar que es 1a cosa juzgada.

Cosa Juzgada: (Del latin res judicata.) Se entiende como tal la inmutabilidad de io
resuelto en las sentencias o resoluciones firmes, salvo cuando éstas puedan ser

modificadas por circunstancias supervenientes.

Esta institucion establecida por razones de seguridad juridica, es una de las més
dificiles de precisar, ya que sobre su naturaleza juridica, limites y efectos se han
elaborado numerosas doctrinas y se han producido acalorados debates, por lo
que, para evitar los problemas de una discusién doctrinal, adoptamos el punto de
vista esclarecedor del procesalista italiano Enrico Tullio Liebman expresado en sus

clasicos estudios sobre la autoridad y eficacia de la sentencia.

De acuerdo con el criterio del profesor Liebman, la institucion no debe
considerarse como una cualidad de la sentencia, en virtud de que dicha resolucion
judicial adquiere la autoridad de la cosa juzgada cuando lo decidido en ella es

inmutable, con independencia de la eficacia del fallo.

Lo anterior hace innecesario distinguir como tradicionalmente se hace, entre cosa
Jjuzgada formal y cosa juzgada material, pues la primera en realidad constituye una
preclusion al apoyarse en a inimpugnabilidad de la resolucion respectiva, y por
ello la cosa juzgada en sentido estricto es la que se califica como material, que
implica la indiscutibilidad de lo resuelto en cualquier proceso futuro, pero sin
descanocer que la primera es condicion para que se produzca la dltima, pero no a

la inversa
En efecto, la cosa juzgada se configura sélo cuando una sentencia debe

considerarse firme, es decir, cuando no puede ser impugnada por los medios
ordinarios o extraordinarios de defensa. Sin embargo existen falios que no
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obstante su firmeza no adquieren autoridad de cosa juzgada, ya que pueden ser
modificados cuando cambien las situaciones que motivaron la decision.

Aun cuando el concepto de la autoridad de la cosa juzgada se aplica a todas las
ramas procésales, su regulacién adquiere algunos aspectos peculiares en los
ordenamientos procésales civiles y los de caracter penal, y también se utiliza en
sentido impropio en la materia administrativa.

El procesalista espafiol Niceto Alcala-Zamora y Castillo ha destacado agudamente
la imprecision del vocablo “ejecutoria” para calificar a la que correctamente debe
denominarse "sentencia firme", si se toma en consideracion que no toda sentencia
debe ejecutarse, como ocurte con las absolulorias, que son exclusivamente
declarativas, y por 1a otra, que todo fallo de condena debe cumplirse de inmediato,
aun cuando no sea firme, ya que corresponde a los tribunales de segunda o

lercera instancia, decretar la suspension respectiva.

El segundo y grave desacierto en que incurren los citados cédigos es considerar
firmes (ejecutoriadas), aquellas sentencias que no admiten apelacion y las
pronunciadas en segundo grado; ya que contra las mismas procede el juicio de
amparo; y por ello solo adquiere firmeza la que se pronuncia en este Gltimo a no
ser que no se hubiese interpuesto consintiéndose tacitamente dichos fallos, los
cuales. en realidad, son sentencias definitivas en los términos del articuln 46 de la
Ley de Amparo. En materia procesal penal, adopta principios similares, pero con
algunos aspectos especificos que examinaremos brevemente.

En primer lugar. la autoridad de la cosa juzgada esta regulada por el articulo 23 de
la Constitucion en cuanto dispone que nadie puede ser juzgado dos veces por el
mismo delifo, ya sea que se le absuelva o se le condene, principio conocido como
non bis in idem, y que requiere dos elementos para que se produzca; en primer

lugar que exista una resolucion judicial firme, y en segundo término que se trate de
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fos mismos hechos que han sido materia de un proceso anterior, con
independencia de su calificacion juridica.

A su vez, el articulo 443 del Cddigo de Procedimientos Penales, establece que
son irrevocables y por tanto, causan ejeculoria, las sentencias pronunciadas en
primera instancia cuando se han consentido expresamente o cuando ha expirado
el plazo para interponer algin recurso y no se hubiese promovido; asf como las
sentencias de segunda instancia y aquellas contra las cuales no conceda la ley
ningun recurso

A lo anternor debe agregarse que tienen el mismo efecto de indiscutibilidad, las
resoluciones de sobreseimiento, ya que equivalen a las sentencias absolutorias,
tomando en cuenta que el mismo articulo 23 constitucional prohibe la absolucién

de la instancia también calificada como sobreseimiento provisional.

Sin embargo. ésta situacion de indiscutibilidad o firmeza de las resoluciones o
sentencias penales es diversa si las mismas son absolutorias, respecto de
aquellas que condenan al inculpado a una pena corporal. En el primer caso
quedan firmes en [a primera instancia si no son impugnadas en apelacion por el -
Ministerio Puablico, o bien cuando son dictadas en segundo grado, ya que contra
ellas no puede interponerse el juicio de amparo, puesto que el Ministerio Publico
no esta legitimado para el hacerlo y el ofendido no es parte en el proceso penal."

Por el conlrario, si la sentencia respecliva impone al inculpado una pena corporal,
éste puede combatila en amparo en cualquier tiempo, de acuerdo con lo
establecido por el articulo 22, fraccidn I, de la Ley de Amparo, en virtud de que la
jurisprudencia considera que no existe consentimiento tacito del fallo condenatorio,
y aun en el supuesto de consentimiento expreso del procesado, éste no impide la
interposicion del amparo cuando se expresd respecto de la primera instancia, si
detido a la apelacion del Ministerio Pablico, en el segundo grado se varia la
situacion sobre la que se expresd conformidad, creando una situacion nueva (tesis
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20, p. 57, Primera Sala, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién,
publicado en el afio de 1975).

Un sector de la doctrina ha expresado sus dudas sobre la existencia de la cosa
juzgada en las sentencias condenatorias, pero lo cierto es que dicha institucion se
configura hasta el momento en que se resuelve el juicio de amparo respectivo,
pues es hasta entonces cuando se produce tanto la preclusion o cosa juzgada

formal, como la indiscutibilidad o cosa juzgada material.

Por otra parte, la cosa juzgada en maleria penal puede revisarse
excepcionalmente a través de a institucion calificada como "indulto necesario”,
que no es ofra cosa que el recurso de revision cuando se producen o se
descubren nuevos hechos que justifican un nuevo examen del proceso anterior
(«aa.» 614 del «CPC» y 560 «CFPPb»).

Una excepcion de la cosa juzgada en materia penal, esta prevista por los «aa.»
110 de la C. y 8o., de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores
Publicos, de 31 de diciembre de 1982, ya que dichos preceplos disponen que
cuando un servidor publico de 13 federacion o del Distrito Federal es considerado
culpable de haber cometido infracciones oficiales por el Senado, previa acusacion
de la Camara de Diputados, quedara privado de su puesto e inhabilitado para
obtener otro por el plazo que fije la ley (no menor de uno ni mayor de veinle afios),
y ademas a disposicion de las autoridades comunes para que lo juzguen y
castiguen con arreglo a la ley ordinaria, si ésta Ultima senala ofra pena para los

mismos hechos.

Efectivamente se puede producir un doble enjuiciamiento, pues lo que se debe
tomar en consideracién son los hechos con independencia de su calificacion

juridica
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Y por ultimo antes de hablar de fa ejecucion de sanciones en el derecho mexicano,
hablaremos un poco de la ejecucién de sentencias para lener un mayor panorama
del tema que se esld tratando.

Ejecucion de sentencias. (La voz execulio del latin clasico, que en el bajo latin
corresponde a executio, del verbo exsequor, significa cumplimiento ejecucion,
administracion o exposicion.) En el lenguaje juridico se entiende por ejecucion el
cumplimiento o satisfaccion de una obligacion, cualquiera que sea la fuente de que

proceda, ya sea contraclual, legal o judicial.

Por cuanto a la ejecucion de lo mandado en una senlencia, explica Coulure:
dicese de fa ejecucion cuyo titulo estd conslituido por una sentencia judicial,

normalmente de condena.

Eduardo Pallares refiere que el derecho primitivo de los egipcios reconocié la
facultad del acreedor para embargar la persona de su deudor y aén de reduciro a
esclavitud, pero que mas tarde una ley de Bochoris prohibié la esclavitud por
deudas y declaré que el deudor solo podia obligar sus bienes, mas no su persona,
porque ésta pertenecia al Estado. Agrega el autor, que los famitiares del deudor,
una vez fallecido, podian dar en prenda su cadaver para garantizar una deuda de
ellos a favor de sus acreedores y que si el deudo moria sin cubrir sus deudas, sus
restos mortales eran enjuiciados y si una sentencia lo declaraba culpable, se le
privaba de ser enterrado conforme al ritual consagrado.

En el antiguo derecho romano la Ley de las XIl Tablas (Lex duodecim tabularum
450 «a.C ») contenia }a legis aclio per manus injectio, que seguin se cree, fue la de
ongen mas antiguo. Consistia en la aposicién de la mano del acreedor sobre la
persona del sentenciado en juicio (judicatus) o del que hubiere confesado su
deuda, segun la regla in jure confessus pro judicato est. Al efecto se le concedia
un plazo de treinta dias después de pronunciada dicha sentencia o de hecha la
confesién ante el magistrado, para que pusiera en ejercicio los medios de que
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pudiera disponer a fin de dar salisfaccion a su acreedor, tales como vender sus
bienes, obtener la ayuda de sus parientes 0 amigos, elc. .

Durante ese plazo -dice H. Levy Bruhl- el deudor no podia ser objeto de ninguna
persecucion ni de ninguna medida de coaccion. Y el autor se pregunia si en el
curso de ese plazo no se habra podido tomar alguna medida en favor del acreedor
para precaverlo, por ejemplo, de una eventual fuga del judicatus; pero advierte que
en mingun texto ha encontrado la respuesta. Lo que si es seguro es que pasado
ese plazo sin que el sentenciado ni sus parientes o amigos hubieran logrado
redimir su obligacion, podia el acreedor ir en su busca y requerirlo -como en la
imicial in jus vocatio- para que lo acompaiara ante el magistrado.

Presentes anle éste ambas partes, el ejecutante ponia la mano sobre dicho
deudor manus injectio- pronunciando las palabras rituales de ese acto procesal y,
previa declaracion de addictio por el pretor, aquél lo conducia consigo a su casa,
in carcere privato, adonde la ley lo autorizaba a conservarlo atado con correas,
nervus, o bien con cadenas, compedes. Para alimentarlo debia darle apenas lo
indispensable para que no pereciera de hambre: agua y una libra de harina diaria,

a menos que el deudor pudiera contar con mejor provisién, suo vivito.

Esto uitimo sugiere que el deudor en esas condiciones no caia en esclavitud,
puesto que podia contar con algtin patrimonio; mas, por otra parte, parece
contradictorio con fa condicién de insolvencia del deudor que le habia originado
suerte tan deplorable.

Esta situacion, dice Aulo Gelio, no se extendia a mas de sesenta dias, durante los
cuales ¢! deudor debia ser llevado tres veces al mercado publico que se hacia
cada nueve dias, nundinae, ante el tribunal del pretor, al comitum, ubicado cerca
del foro, lugar muy concurrido en esas ocasiones y alll se proclamaba en alta voz
por un heraldo la condicién en que se hallaba tal deudor, por si alguien quisiera

liberarto Pasada la tercera nundina sin que la deuda hubiera sido satisfecha, la ley
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disponia tertiis nundinis partes secanto, es decir, que se hiciera pedazos el cuerpo
del deudor, lo que hace pensar a los romanistas que la ley se referia al caso de

varios acreedores que en tal situacion podrian partirse el cuerpo de aquél y tomar
cada quien la porcidn que quisiera.

Aulo Gelio mismo dice que no hay noticia de que alguna vez se haya puesto en
practica esa forma de ejecucion y que probablemente, mas que medida de
aplicacion concreta, haya sido una forma de intimidacion contra los deudores

recalcitrantes.

Esta teoria -dice Levy Bruhl- encuentra cierto apoyo en el derecho comparado,
pues las leyes escandinavas, la ley del Gulathing, la ley del Bjorsk y fa ley del
Frustathing, leyes noruegas de la Edad Media, contienen soluciones semejantes;
pero afiade, {a comparacion es asaz deficiente, pues en dichas leyes noruegas no
se lrala de pluralidad de acreedores; el cuerpo es parlido en pedazos, pero por un
acreedor Gnico. Se trata mas bien de una metafora para significar que el acreedor
tenia asi al deudor a merced suya y podia hacer de é! lo que quisiera.

tAas tarde la Lex Poetelia Papiria (326 a.C.) prohibid la esclavitud por deudas y
permitié que los deudores pudieran pagar con su trabajo las deudas insatisfechas.

Las carceles privadas en que los acreedores encefraban a sus deudores cargados
de cadenas, fueron substituidas por carceles del imperio en tiempos de
Diodeciano (284-305d.C.).

ta evolucion ulterior del procedimienlo judicial en materia de ejecucién de
sentencias, no fue ciertamente en sentido favorable a la afectacién exclusiva del
patrimonio. Durante la Edad Media se siguio practicando la prisién por deudas y
subsistié aun la posibilidad de que el acreedor diese muerte al deudor incumplido.
Tal disponia, por ejemplo, la Ley Salica.
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Con referencia a la misma época, Pallares cita el siguiente paragrafo de una
monografia de Delauriere sobre Los establecimientos de San Luis, en la que se
dice. 'Antiguamente los acreedores hacian excomulgar al deudor que no pagaba
sus deudas. Era tratado como excomulgado, privado del vialico y de la sepultura
eclesiastica. Se vio en 1357 a Pedro de Borbon excomulgado por el Papa. Luis su
hijo, lo hizo absolver después de su muerte y el Papa levantd la excomunion
mediante la promesa del hijo de pagar la deuda del padre.

Las leyes barbaras fueron influenciadas en diversas medidas por el derecho
romano, asi, por ejemplo. de modo semejante a como e! deudor romano era
llevado tres veces, cada nueve dias, al mercado publico en busca de quien le
ayudara a liberarse de su deuda, entre los barbaros el homicida insolvente, que no
podia pagar la indemnizacion debida a los deudos de su victima, era ilevado a
cualro asambleas judiciales y si nadie acudia a rescatarlo mediante el pago
cofrespondiente, se le hacia pagar con la vida, de vita componat.

En los paises europeos en general, en los cuales la influencia del derecho romano
se manifestd con acento variable en las distintas épocas de su evolucién jurldica,
la ejecucion mediante lo que el derecho francés llamé desde tiempos remotos la
contrainte par corts, prision del deudor que no ha cumplido con una sentencia
pecumarnia, se mantuvo en aplicacion hasta principios del siglo pasado. Al presente
esa forma de ejecucion ha quedado abolida en todas partes.

En cuanto a nuestro pais conviene sefalar, en lo concernlente a leyes
fundamentales sobre fa maleria que nos ocupa, que en el articulo 28 del proyecto
de Constitucion de 16 de junio de 1856, se consignaba por primera vez, el
principio: "Nadie puede ser preso por deudas de un caracter puramente civil.
Nadie puede ejercer violencia para recobrar su derecho. Los tribunales estaran
expeditos para administrar justicia.”.
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Al ano siguiente el articulo 17 de la Constitucion de 1857, acogio definitivamente el
mencionado principio y ademas le afadié el de gratuidad de la administracion de
justicia. Finalmente pasé a la Constitucién que nos rige de 5 de febrero de 1917,
en el aticulo 17, cuyo texto se inicia diciendo: "Nadie puede ser aprisionado por

deudas de caracter puramente civil...".

La doctrina procesal analiza, por una parte, el desarrollo dialéctico de la
controversia hasla llegar a la decision compositiva del litigio, lo que constituye la
fase de conocimiento o de juicio propiamente dicha y, por otra parte, la etapa de
ejecucion de lo dispuesto en la sentencia de condena cuando el mandato no ha
sido espontaneamente cumplido por el obligado, segin hemos dicha al principio.
Carnelutti lama a la primera fase, de formacion del mandato y a la segunda de

efectuacion del mismo.

En esta Ultima se trata de dar efectividad material al acto de voluntad de! juzgador,
expresado en la sentencia y para ello se hace necesaria la realizacion de una
serie de actos procésales que aunque pudieran prima facie, dar la impresion de
ser aclos ya no jurisdiccionales sino de indole administrativa, como parecen serlo
los realizados en ejecucion de la sentencia penal, son de verdad, a no dudarlo,
actos propios de la jurisdiccion estatal, sin los cuales ésta no podria en tales casos

alcanzar sus fines.

Carnelutti insiste enérgicamente en sedalar, por cuanto al proceso penal, que éste
no concluye en la sentencia irrevocable del juez, sino que contina, cuando es
condenatoria, a través de todos los actos que integran la fase de ejecucion hasta
el dltimo, como puede serlo 1a privacion de la vida al sentenciado.

Entre 12 fase de conocimiento y la de ejecucion dice Carnelutti, puede subrayarse
la antitesis entre la razén y la fuerza. Ef proceso de ejecucion manifiesta asi el
ejercicio de la fuerza al servicio de la razon reconocida en la sentencia.
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La homogeneidad jurisdiccional entre la fase de conocimiento y la de ejecucién es
oslensible en todo proceso, asi sea civil, penal.~ laboral o de ofro tipo y asi la
ejecucion afecte Unicamente al patrimonio, como sucede en las materias civil y
mercantil, o a la persona misma del sentenciado en materia penal. En todo caso
se da efectividad al mandato resultante del juzgamiento, y la jurisdiccion se
extiende a todos los actos inherentes a esa efectuacion sin los cuales no quedaria
restablecida la vigencia de la norma.

Ahora bien, nuestra historia abunda en denuncias, sugerencias y reproches en
torno ai sistema de las carceles. La necesidad de contar con un verdadero Cédigo
penitenciarnio o dicho de otra manera con una verdadera ley de ejecuciones de
sanciones, que complementaria Ia obra legislativa iniciada por los Cédigos penal y
de procedimientos penales.

Senala Sergio Garcia Ramirez que “hoy, el sistema mexicano se pronuncia, como
practicamente todos los del mundo contempordneo, pese al desencanto gue
empieza a surgir en algunos sectores, mas bien extranjeros que nacionales, en el
sentido de rehabilitar, no de castigar simplemente.

De los cuatro fines posibles de la pena, a saber: retribucion, intimidar, expiar y
readaptar, el Derecho mexicano ha optado por este dltimo y carga el acento, una
y olra vez, sobre la mision terapéutica y redentora de las penas, particularmente
de la que apareja la pérdida o la restriccién de (a libertad.

Esto. desde luego, sin que pueda perder la pena su condicidn técnica de medida
para el restablecimiento del orden juridice quebrantado y de que sea, por ello, un
sistema de retribucion, tampoco se podra soslayar, en el terreno de los hechos, el
valor de la amenaza penal para la disuasion de conductas antisociales, ni cabria

negar su utilidad, en cierlos casos y bajo - delerminadas condiciones, como
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instrumento para expiacion de la culpa. No es esto ullimo, empero, sino por
encima de todo, o solamente, la readaptacién social”.'®®

Es por lo que México al preferir la readaptacion social, ha dejado alrds los otros
tres elementos que se puede considerar que son también importantes y por lo que
al haber un desequilibrio en cuanto a las funciones de la pena, ta!l vez es la causa
de que en la actualidad ya no sean intimidantes las penas y en especial las penas
pnvativas de la libertad.

2.6 CONCEPTO DE PUNIBILIDAD.

Lo que caracteriza al derecho penal, a las conductas delictivas, es la sancion, la
pena. Este punto de vista resulta corroborado por el Derecho Penal. En efecto, el
poder del Estado ha reservado las sanciones mas severas, las mas aflictivas para
quienes trasgreden en el orden juridico con acciones u omisiones que el propio
Eslado consagra como delictivas.

Las sanciones tienen por objeto proteger los bienes juridicos de mayor jerarquia ,
aquellos que aseguren la convivencia social y la estabilidad de Ias instituciones y
donde no exista otro medio juridico mas préctico para su salvaguarda,

Senala Octavio Alberto Orellana Wiarco que “el ius puniendi o derecho que se
irroga el Estado para castigar (sancionar) los delitos, asegura el orden social y la
estabilidad del propio Estado, pero su ejercicio presenta multiples problemas.

El primer escollo que el ius puniendi planea es el relativo al respeto de las
garantias del individuo, ¢hasta donde debe llegar el poder del Estado que no

avasalle al particular? ¢ cuval es el limite de las garantias del individuo cuya

proteccion no afecle a la sociedad?"'?

"GARCIA RAMIRIZ, Sergio. Manual dy Prisiones {la Pena y [a Prision). Op cit. P. 236
'
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Los conceptos punibilidad, pena y ejecucion de Ia pena se utilizan con frecuencia
como sinoénimos. Sin embargo los estudios sefalan la conveniencia de
distinguirlos.

“La punibilidad o pena en sentido abstracto, la vamos a atender como la sancién o
sanciones que el legislador prevé para cada materia penal es la prision { y en
contadas ocasiones la pena de muerte cuando el codigo penal acepta).

En el sistemna juridico penal mexicano, el legislador seiala generalmente, a cada
tipo la pena de prisién, dentro de limites minimos y maximos, lo que constituye el
marco del arbitrio judicial para la determinacion o individualizacion de fa pena.

La punibilidad resulta ser fa pena en sentido abstracto, la que aparece en la ley,
pena estricta sensu {en estricto sentido), es !a pena que el juez fija en su
sentencia. Por ejemplo para el delito llamado homicidio simple intencional el
Codigo Penal sefiala de 8 a 20 afos . de prisién, limite maximo, al delito de
falsedad en declaraciones judiciales y en informes dados a una autoridad de 2 a 6
anos de prision y de 100 a 300 dias de mulla,

La punibilidad sefiala los limites o espacio de la pena, a pena es la sancion
aplicable, al caso concreto dentro de los limites de la ley.

Por algun tiempo fue tema obligado el esclarecer la ubicacion de la punibilidad en
la teoria del delito, pues una corriente de pensadores consideraba que debla
asignarsele un lugar como elemento del delito, es decir que el delito debia
integrarse por un hecho o conducta tipico, anfijuridico, culpable y punible”.'”!

sefala Octavio Alberto Orellana.

En apoyo a ésta consideracién se argumentaba que una norma para que sea
perfecta, debe contener precepto o supueslo juridico y sancién, si no incluye la

" lbidem. 17, 408,
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sancion, la norma juridica seria imperfecta También para reforzar la posicién de
que la punibifidad es un elemento del delito se acudia a la definicion que el articulo
séptimo de! Codigo Penal Federal nos proporciona de delito, diciendo que “ es la
accion u omision que sancionan las leyes penales”.

Edmundo Mezger sefiala que algunos “Penalistas como Pavon Vasconcelos, Porte
Petit y otros, sostenian la postura de que la punibilidad es elemento de! delito: sin
embargo, Porte Petit posteriormente ha llegado &l conclusién de que la punibilidad

no es un elemento, sino una consecuencia de! delito.

Otros penalistas mexicanos, como Villalobos, y Fernando Castellanos Tena,

consideran a fa punibilidad como una consecuencia del defito"."”?

E! delito es el precepto, la hipOtesis legislativa de una conducta tipificada, la
sancién es consecuencia. El argumento de que la norma perfecta se integra de
precepto y sancion es correcta, pero supone que la sancién es elemento del delito,
obligaria a considerar que en el precepto queda incluida la sancién. Mas
importante es el argumento de que las excusas absolutorias que impiden aplicar la
pena, son vdlidas para quienes la ley lo ampara, pero no para sus complices, lo
que nos llevaria a estimar que para el autor puede operar la excusa absolutoria y
para el complice no, es decir es un caso el delito no se integraria y en el segundo
supuesto si, lo anterior nos obliga a sostener que la punibilidad es una
consecuencia, el delito lo cometen el autor y el cémplice. Pero por razones de
politica criminal, fa pena resulta una consecuencia del delito que a unos se aplica
y a olios no.

Actualmente 1a mayoria de los penalistas, consideran a la punibilidad una
consecuencia del delito.

T AMEZGER, 1dmundo. Dereeho Penal Pante General, Op cit, P, 386.
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2.7 TIPOS DE PENAS. -

En este apartado unicamenle nos remontaremos a lo que se plasmo y manifestd
en el capitulo segundo inciso 2.3.6, ya ﬁﬁé”i:bmob;bsekp‘ueden dar cuenta, este
apartado y el olro son iguales y para 'gvita:r'bi'nﬁtiklieks tépeuciones nos remontaremos
lo ya manifestado, o
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CAPITULO I
DIVERSAS TEORIAS SOBRE LA PENA.
3.1 ESCUELA CLASICA.

Ni en los remotos tiempos de Sécrates y Platon, ni en Roma, ni en la Edad Media,
encontramos un verdadera doctrina penal. Las ideas sustentadas sobre el delito,
delincuente y pena, constitufan divagaciones de tipo filosofico, por lo que no se
incluian en una disciplina de tipo auténoma, sino en el amplio campo de las
ciencias filoséficas.

En el periodo Humanitario del Derecho Penal, que fue creado y abieno'por C‘é‘s‘ar
Bonnesana, Marqués de Beccaria, con su obra magistral Def delitl e delle pene,
que ya anteriormente en el presenle irabajo de investigaqibn' 'se- habla

mencionado.

En 1764, se provoco el surgimiento profundo de ideas que tendian a humanizar el
Derecho Penal. Tales ideas al sintetizarse metodicamente, crearon ya en el
periodo cientifico, escuelas o concepciones racionalizadas sobre el delito,
delincuente y pena.

Y asi la primera Escuela que surgié fue [a Clasica que fusiono en sus principios las
ideas penoldgicas predominantes en su época. Y con posterioridad surgié fa
Escuela Positiva, sostenedora de postulados opuestos a fa anterior y que en el
siguiente punto se tratara con mayor profundidad.

Es de destacar que los problemas de las escuelas penales surgieron a mediados
del siglo XIX, provocando una lucha apasionada entre los partidarios o seguidores
de las anteriores escuelas, es decir, 1a clasica y la positiva, pero habla quienes no
eran partidarios ni de una, ni de fa otra, por lo que junto a estas tendencias se
manifestaron numerosas escuelas eclécticas, representadas por las mas variadas
doctrinas, cuyo éxito fue modesto y limitado.
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Ahora bien para empezar a hablar de escuelas, es necesario que demos un
conceplo de lo que es escuela, y asi José Sainz Cantero sefala que “por “escuela”
entendemos la direceién de pensamiento que tiene una determinada orientacion, .

trabaja con un método peculiar, y responde a unos determinados presupueslos o

filosoficos penales.

Luis Jiménez de Asua las define diciendo que son e! cuerpo organico de
concepciones contrapuestas sobre la legitimidad del derecho de penar, sobre la
naturaleza del delito y sobre el fin de las sanciones”.}”? :

De lo anterior podemos decir, que unas escuelas se distinguen de otraé,pﬁr, la
orientacion de sus ideas respecto a la pena, por el mélodo de l"r‘aﬁajbv:"queb
emplean, por los presupuestos filoséficos de que parten y por suiconce;ﬁéléi'rna éébre
la naturaleza del delito. g N

La escuela de Derecho Penal, hizo especial énfasis en el culto al libre atbedrio, la
pena constituye una expiacion, es un mal retributivo. Estudi6 principalmente al
delito, aunque no puede por ello afirmarse, que subesllmékel estudio de la pena,
aunque mucho tenga de cierto, en cambio, que no se ocupd de la individualizacién
al delincuente.

Para su mas ilustre exponente Francesco Carrara, la pena tiene por objeto reparar
la lesion causada al Derecho. Para los clasicos la pena estd concebida como un
mal y como un medio de lutela juridica y su medida deberd guardar
proporcionalidad cualitativa y cuantitativa con la gravedad del delito. Considera a
la pena como una sancion individual, aflictiva, determinada, cierta, ejemplar y
proporcionada a la entidad del dafo producido.

TV GAINZ CAN TR0, Jusé, | ccciones de Derecho Penul, Pane General, 3° Edic. Edit. Bosch Casa Editora,
Harcelona, Espafa, 1940, I 123,
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Examinando e! pensamiento de algunos otros represenlantes de ésta escuela,
destacaremos que Beccaria consideraba a las penas como obstaculos politicos
contra el delito, sefialando asi mas su finalidad que su definicion; Carmignani
traspasé los limites de una definicién cuando quiso incluir en ella, la razon de ser y
el destino de las penas.

Romagnosi basa su sistema en que las penas son legitimas por el servicio que
presta su amenaza para rechazar los impulsos malvados; Feuerbach fundamenta
su legitimidad en la amenaza realizada por el legislador en abstracto; y Carrara
confiere a la valorizacion del acto humano delictuoso, como medida de graduacion
de la pena.

Para los hombres de esta escuela, el fin primario de la pena es el restablecimiento
del orden externo en la sociedad. La ofensa que el delito causara a un individuo no
se repara con la pena. El dafo que la pena debe reparar es la ofensa causada a la
sociedad al haberse violado sus leyes, disminuyendo la opinion de la propia
seguridad en los ciudadanos y creando el peligro del mal ejemplo, al par que
turbando la tranquilidad de todos.

Cuando la enmienda del reo llegue a estar en conflicto con el deber gue tiene la
sociedad de tutelar el derecho en todo individuo, este debe. de ser
preferentemente observado. Entonces la pena, que en nada remedia el mal
material del delito, es remedio eficaz y Gnico del mal moral, por lo cual, el fin dltimo

de la pena es el bien social.

Sefiala Luis Cousifio que “propiamente no se puede decir que jamas haya existido
una Escuela Clasica, pues este litulo le fue dado, por los positivistas, al conjunto
de doctnnas ensedadas desde la época de Beccaria hasta la publicacion de la
célebre obra de Francesco Carrara (1805-1888), que aparecié en el afio 1859 con
el titulo Prograrma del Corso di Diritto Criminale.




En cuanto a escuela, carece en absoluto de homogeneidad, ya que sus distintos

personajes mantuvieron opiniones antagdnicas respecto. de muchos puntos

fundamentales".'’ !

Bajo ta etiqueta de "clasicos” se han agrupado autores y tendencias divergentes
en muchos puntos de vista, e incluso contradictorias en algunos, pero que
presenta una serie de concepciones comunes sobre postulados fundamentales,
que es precisamente lo que permitib a os positivistas reunirlas con propositos
dialécticos.

Estas direcciones se desarrollan con plena independencia, en diferenles paises,
por autores que no se conocian. Por lo tanto es erroneo pensar, que la expresion
escuela clasica engloba a un grupo homogéneo de penalistas que trabajan juntos
o en estrecho contacto, pues por el contrario este movimiento se dié en diferentes
paises, por lo que es conveniente rechazar toda idea de que los diversos autores
de la escuela clasica estuvieron unidos en un grupo.

Al respecto opina Luis Jiménez de Asia al decir que * también Floridn, se duele
de que algunos partidarios de esta escuela protesten cuando se le denomine
clasica, olvidando que asi la titulé Carrara.

En realidad, es intlil que los positivistas traten ahora de esconder el sentido
critico con que emplearon el vocablo que estamos esclareciendo, y no sdlo fueron
ellos, sino los “modernos”. Alemanes que lo usaron, como Richard Schmidt
reconocen, con sentido “principalmente irdnico™ y por cierto que la explicacion de
por que se llamé “tendencia clasica” a la del grupo de los teoréticos del Derecho
Penal (Wach, Binding, Birtkmayer, Kahl, Oetker, Richard Schmidt, Beling, Nagler,
etc. ) que dan valor a la continuidad de la evolucion legislativa. A su juicio, se debe
“al enlace con el Derecho romano, con los italianos y la Carolina y con la Filosofia
alemana”.

1

COUSINO MAC IVER, Luis. Derecho Penal Chileno Parte General, Edit. Juridica de Chile, Chile, 1975. 1% 65,
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Edmundo Mezger afiade. Por su parte, que la denominacion de “clasica™ * no es
apropiada para exptesar la multitud de referencias y pensamientos de la evolucion

alemana™. "’

La escuela cldsica liene, el mas heterogéneo conlenido. Con el nombre que los
positivistas le arrojaron, se designan tendencias diferentes, incluso opuestas, que
en la época de su mayor predominio combatieron entre si, como las teorias

absolutas de la relribucién y las numerosas doctrinas de tipo relativo.

Estas tendencias se desarrollaron, ademas, espontaneamente en cada pals, Cbmo
representantes que no se conocian unos a otros y, en consecuenq{a;’ con
anarquica aulonomia y tipico color nacional en muchos casos. - - : -

La escuela clasica se caracteriza por su indole filoséfica, y por su sentido liberal y
humanitario, alcanzando en la mitad del siglo XIX su pleno desarrollo que culmina
en el programa de Francisco Carrara.

Sefata Roberto Reynoso Davila, que “no obstante la diversidad de ideas, pueden
sefalarse como principios basicos de la escuela clasica, los siguientes:

a) Ef método esencialmente racionalista, aplicacién del métedo légico-abstracto al
estudio del derecho ;

b) Imputabilidad basada sobre el libre albedrlo y culpabilidad moral,
c) El delito como ente juridico;

d} La pena como un mal y como medio de tutela juridica;

'™ JIMENEZ DI ASUA, Luis. Tratado de Derecho Pepal, Op cit. P, 33,
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e} El sentido individualista de proteccion y gararjtla contra los posibles abusos del
poder del Eslado; : ‘

f) Nadie puede ser casligado sino por un hecho previsto como delito y penado en
la ley: : v

g) La calidad y la cantidad de la pena debe ser bropércionada al dafio que con el
delito se ocasiono al derecho o al peligro corrido por éste;

h) E1 juez sélo tiene facultad para aplicar au@bmétiéafﬁéhte la'pena sefalada por la
ley para cada delito, : P

i) la exclusiva atencion consagrada al delito y el descuido absoluto de la persona
del delincuente. : : ’

Afirmaba Carrara que el juez competente para conocer la maldad del hecho, no
puede tener en cuenta la maldad del hombre sin rebasar el limite de sus

atribuciones”.\"®

Ahora bien, al hablar de la escuela clasica, Gustavo Labatut Glena seiala una
serie de principios que & los denomina postulados clasicos de la técnica penal,
refiriéndose mas que nada al delito, al delincuente y a la pena y sefiala los
siguientes.

*la responsabilidad criminal se funda en la responsabilidad moral, y ésta an el libre
albedrio o libre arbitrio es la doctrina de la autonomia de la voluntad, segin la cual
el hombre posee la facultad de discriminar entre los distintos motivos de conducta
que se le presentan y de decidirse en un sentido o en ofro, sin sujecién a
influencias extrafas de ningon género, principio que los tedlogos, juristas y

filosofos de la edad media elevaron a la categoria de postufado.

YORE Y NOSMY DAVILA, Roberte, Historia del Derecho Penal y Nociones de Criminologla, Op cit. P, 78,
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La delincuencia es la manifestacién de la voluntad oriéntada hacia el mal. Segun
Carrara, el defito no es un ente o fenémeno de hecho sino ente juridico, resultante
de una relacion de contradiccion entre la conducta y la ley que la sanciona.

En otros términos el delito es Ia violacion de una nofma jlirldicé. kPor consiguiente
Ia escuela clasica no mira al delito como un fenémeno natural y social, sino como
un hecho juridico. Como por otra parte, antepone la consideracion del delito y lo
aisla. tanto de! defincuente como del medio en que se produ]o. ademas de juridica
es esencialmente objetiva. ' k

Parte esta escuela de! supuesto que el dellﬁcuénle. salvo casos extremos, no
difiere de los demas hombres, y lo mira como un ser racional dofado de fibre
albedrio que obra sin sujecién a influencias éxtraﬁas,f Iibré por lo mismo, de optar
entre el bien, representado por el respeto a la ley, y el mal representado por su
violacion. R R

La pena se impone para restaurar el orden juridico penurbédb_éor el Vdelito’y‘. al
igual que éste, es un ente juridico. Dicha restauracion ‘se obiene “mediante la
compensacion del mal que el delito causa al individuo y a la sociédad. Con la que
la pena produce al delincuente. Eslo significa que ella ejerce una funcién
retributiva. Ahora bien, partiendo de la base de que el hombre es libre para el bien
y para el mal, si delinque se hace acreedor a un casligo.

ta pena en cuanto a proteccion del orden estrablecito en un medio de tutela
juridica, al mismo tiempo que un mal, un castigo que, con finalidades
ejemplarizadoras se impone al delincuente en retribucion y expiacion de su delito.

La pena castigo, es caracteristica de la escuela clasica”."””

" LABATUT GLENA, Gustavo. Dergcho Penal, Tomo I, Parte Geperal, 7° Edic. Edit. Juridica de Chile, Chile
1976, Pp. 22,23,
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De lo anlerior podemos decir que para que el ejecutor de un delito pueda ser
declarado culpable, responsable y merecedor de una pena, es condicién que en el
momento de actuar, posea una voluntad inteligente y libre que le permita
comprender la naturaleza del acto que ejecuta y elegir entre realizarlo o no.

De lo que también se puede comentar que, para la escuela clasica los supuestos
en los cuales descansa la imputabilidad son: la inteligencia para discernir, la
ibertad para elegir y la libertad para decidirse, hay que destacar que si por
cualguier motivo, condiciones de edad o condiciones pslquicas, el individuo no
actua iibre e inteligentemente, segun la escuela clasica es inimputable, porque no

responde a su accion.

Siguiendo con los postulados de la escuela clasica José Sélnz Cantero seﬁala los. -

siguientes:

“1.- el derecho no es un producto histdrico, obra hum'ana' (iené uné eseﬂcla'
trascendente. El Derecho es congénito al hombre -escribe F, Carrara- porque fue
dado por Dios a la humanidad desde el primer momento de su creacién para que

pueda cumplir sus deberes en la vida terrena.

Por esta razon, debe tener una vida y criterios preexistentes a los pareceres del
legislador humano; criterios infalibles, constantes e independientes de los
caprichos de aquél y de las utilidades que pueda codiciar. El Derecho, en
definiliva, sigue el médulo inmutable de ia ley natural.

2 - en lo que al Derecho Penal se refiere, 1a concepcion clasica gira en torno a esa
idea de la ley natural como médulo def derecho. La sociedad civil es necesaria a la
raza humana para la observancia de fa ley moral. A su vez la sociedad civil precisa
de una dweccion unificada, provista de facultad para prohibir cietas conductas y

castigar a quienes las realicen.
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La sociedad civil, la autoridad que la preside, y la facultad de prohibir y castigar
que le corresponde, no son mas que una cadena de instrumentos de la ley del
orden. En consecuencia el Derecho Penal tiene su génesis y su fundamento en la
ley eterna de la armonia universal, en una ley que es absolula porque es

conslitutiva del Gnico orden posible para la humanidad, segin las prevenciones y
las decisiones del creador.

3 - Para la escuela clasica, el delito no es un simple hecho sino un ente juridico,
segun la fermula sacramental de Carrara, concebida como principio aprioristico de
toda su construccion. Su esencia esta constituida por la relacion de contradiccion
entre el hecho del hombre y la ley, la idea de delito -dice Carrara- no es mas que
una idea de relacion, la relacion contradictoria entre el hecho del hombre y la ley,
Solo en esto consiste el ente juridico al cual se le da el nombre de delito. -

4. Para los clasicos la pena es un contenido necesario del Derecho, la
consecuencia de la naturaleza del hombre, moralmente fibre y respb“nsable de sus
acciones. Carrara la define como aquel mal que, en conformidad con la ley del
Estado. infligen los magistrados a los que con las formas debidas, son
reconocidos culpables de un delito.

Coumo condiciones derivadas de su principio positivo, se sefiala que la pena ha de
ser. aflictiva para ei reo, fisica o al menos moralmente; ejemplar, generar en los
ciudadanos la persuasion de que el infractor ha sufrido un mal; cierta, porque la
fuerza moral estd mas en razon de su certeza que de su severidad; pronta, porque
en el intervalo entre el delito y la punicién, la fuerza moral objeliva de aquél
continua ejerciendo sus funestos efectos, los cuales vienen a ser mas perniciosos
cuando mas prolongados son, publica, porque toda pena secreta es un abuso
ilegitimo de fuerza: e irrogada de manera que no resulte perturbadora del reo.

Como condiciones que derivan de su limite, F. Carrara sefala, ademas, que la
pena no debe de ser ilegal, ni aberrante, ni excesiva, ni desigual.

PO - = e S
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5.- El estudio y elaboracion de cualquier disciplina precisa de un método que lleve
al investigador al logro de la verdad. En lo que conocemos por ciencia rhbderh_a

del Derecho Penal, enconlramos constaniemente enfrentados dos’ clases de
métodos. el iogico-abstracto o deductivo y el inductivo o experimental.

En el primero, el estudio loma como punto de parida un principio general y de él
saca las consecuencias légicas pertinenies. En el induclivo, parte de la
observacion de los datos particulares y de ellos se remonta a una proposicion
general que comprende, no sélo los supuestos observados, sino todos los deméds

que estan con aquellos en relacion de semejanza y comunidad™."’®

De io transcrito anteriormente se puede decir, que el fin primario de la pena es el
restablecimiento del orden externo en la sociedad. El delito ofende, por un lado, a
un individuo. por otro, violando sus leyes, a Ja sociedad, a todos los ciudadanos,
disminuyendo en ellos la opinion de la propia seguridad y creando el peligro del
mal ejemplo.

El pnmer dario causado por el delito no se repara con la pena; el segundo debe de
ser reparado con ella, mediante el restablecimiento del orden perturbado.

Es de recordar que Ia escuela clasica aplica a la elaboracion del Derecho Penal el
método deductivo o logico-abstracto, partiendo de principios generales uno de los
cuales, es el que Carrara sefialaba como férmula sacramental de la concepcion
del delito como ya se ha dicho y quedo apuntado, la de ente juridico.

Senala Gustavo Labatut que *sin embargo, el clasicismo no admite el libre albedrio
con un concepto absoluto, sino que pare de la base de que la culpabilidad puede
hatlarse atenuada o agravada en razén directa de la menor o mayor libeitad moral

™ SAINZ CANTIRO, Jose. Legciones de Derecho Penal, Pante Geperal, Op cil, Pp. 125.127.
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con que obré el sujeto, debido el influjo de delerminadkos factores, endgenos o
ambientales, que orientaron su voluntad.”'™

Ahora bien, la pena no debe de ser arbitraria sino proporcionada a la gravedad
objetiva del delito, y prefijada en la sentencia. Consecuente de este criterio es que
en su fijacion no se atiende a la personalidad del delincuente, sino en cuanto ello

es necesario para establecer el grado de su libertad moral.

Es de decirse que dentro del sistema clasico de la proporcién penal, algunos
aulores consideran que las formulas se manejan lo mismo que en aritméllca se
suman, restan, multiplican o dividen las cantidades, por lo que Carrara afirmé qﬂe
el derecho penal es una ciencia matematica, lo que en nuestra opinién,. no’
compartimos su postura, pues las matematicas se considera qué spr{ clencias
exactas y el derecho a diferencia es una ciencia social, por lo que f{c‘)»'ha‘y !ugar a

tal postura.

Sefala Luis Cousifio que "las férmulas juridicas de a escuela clasica, saturada de
filosofia melafisica, resultaron ineficaces en la practica para contener flos
desbordes de la criminalidad, especialmente en dos de sus formas: [a reincidencia

y la violencia infantil.

Las causas de esle fracaso las atribuye Ferri a los hechos siguientes: a)extremo
los derechos del individuo frente a los derechos de la sociedad, que necesita
defenderse de los malhechores, adoptd una posicidn individualista y se puso al
servicio del delincuenle, proclamando el principio “pro-reo”; bjutilizd el método
deductivo, lo que fue causa de que se agotara en el analisis del delito. No dispuso
de las herramientas que proporciona la investigacion cientifica y que empled

después el positivismo® "%

O LABATLU 1 GHLNA, Gustave. Derecho Penal, Tomo |, Parte General, Op cit. . 23,
' COUSISO MAC IVER, Luis. Derecho fenal Chileno arte General. Op cit. P 60.
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La parte mas importante de esta docliina que se estd tratando, en nuestra
consideracion reside en el delincuente, que debe de ser descrilo como un sujelb
anormal, puesto que esta determinado para el delito, por lo que siendo un anormal
o en mejores términos un enfermo, las medidas que se toman en contra de &}, no
estan dirigidas a su persona, sino en la defensa de la sociedad.

Senala Miguel Angel Cortés Ibarra, que hay otros autores como °Rossi, ofro
buliante representante de la escuela clasica, opino que existe un orden moral de
caracter obligatorio para los individuos dotados de inteligencia y razon, de cuyo
cumplimiento depende la convivencia social.

El derecho penal satisface una funcién protectora de ese orden moral y social por

to que su fin se concretiza en la realizacion de la justicia moral.

Carmignani, otro notable clasico, sostuvo lo contrario a Rossi, al defender que el
derecho de castigar se funde en una necesidad politica o de hecho y no en la
realizacion de la justicia moral. La sancidn persigue evitar que se penurbe la

convivencia social y prevenir la comision de nuevos delitos, no tiene por finla " .. R

venganza, no es de caracter retributiva™.'®’

Como vemos no solo Carrara fue el Unico que escribié acerca de la escuela :
clasica, asi también escribié Rossi, Carmignani -y otros lanlos alemanes y ’
franceses pero sin duda el mas importante representante de esta escuela Io fue :

Francesco Carrara.

Para Migue! Angel Contés Ibarra, los principios fundamentales que caracterizan a
la escuela clasica, se pueden sintetizar en los siguientes términos:

~El método empleado es el deductivo y especulativo. La ciencia pena! deriva sus
conclusiones de deducciones 10gicas de la razdn eterna. La escuela clasica que

M CORTES IRARRA. Migue! Angel. Derecho Penal Parte General, Opeit. I 37,
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repudia el método experimental, parte de conceptos 'ébrior]stlcos que no'réqulerén
comprobacion por encontrarse presupuesta la existencia de'los mismos en’la
realidad. BT

* La imputabilidad, fundamento de la responsabilidad penal, se explica en el libre
albedrio. E! individuo es responsable penalmente por ser impulable y se es
imputable por gozar de libre albedrio, por lo que los alienados gque carecen de
facultades normales, voliivas e intelectivas, no son imputables, y en
consecuencia, tampoco responden penalmente de los dafios realizados. La
imputabilidad moral es la base de la responsabilidad penal.

* La pena debe de ser estrictamente proporcional al dafio causado por el delito
cometido. La pena presenta asi el caracter retributivo, es un mal, un castigo
impuesto al delincuente; sin embargo, para que resulte justa deberd guardar
proporcionalidad con la gravedad del dafo producido.

* Ef juzgador solo tiene facultades de aplicar la pena sefialada para cada delito;
este se definird claramente en el texto legal. Con la tendencia de evitar futuros
excesos y arbitrariedades, la escuela clasica consagré el principio de legalidad
referido al delito y a la pena.

El sujeto solo respondera de conductas consideradas delictivas por la ley penal; el
juez solo podrd aplicar la pena concretamente sefialada para cada delito en
particular.

* Los derechos del hombre deben quedar protegidos mediante el reconocimiento
de especificas garantias procésales. Con el objeto de frenar los frecuentes
abusos, esta concepcion pugné por el respeto de fundamentales

garantias de seguridad.



Todo individuo somelido a juicio debera ser escuchado, tendré derecho a ofrecer
las pruebas en delensa a sus ‘inlereses ¥ - sdlo “sera ”"s'"eﬁlenciado
condenatoriamente una vez comprobado el delito que se le imputa®. '? )
Como podemos observar de los autores que hemos mencionado y que hablan
sobre poslulados de la escuela clasica, solamente algunos coinciden, perd lo
importante es que se incluyeron en este tema, pues pensamos que unos son
complemento de otros y viceversa. ‘

3.2 ESCUELA POSITIVA.

La concepcion filosofica creada por Augusto Comte, . denominada 'pdsitivismo'
promovié la construccion de esta doctrina penal. César Lombroso, doclor en -
Medicina y devoto del positivismo y darwinismo, fue el iniciador de esla corriente.

Sefala Gustavo Labatut Glena que “la escuela positiva nacid en oposicién al
clasicismo y representa una subestacion de lo juridico en beneficio de lo bioldgico-
social. Su participacion fue favorecida, sélo por los fracasos de los principios
clasicos en la lucha contra el delito, sino también por la extensién del método
expefimental y de observacion a las ciencias sociales, tarea que realizaron
Augusto Comte, Hebert Spencer, John Stuart Mill y otros socidlogos del siglo XIX;
por el progreso de algunas ciencias, tales como la antropologia, la psicologia y la

psiquiatria, y por la aplicacion de la estadistica a la investigacion sociolagica”.'®

Para ésta escuela, segln la cual la pena es una de las sanciones posibles a
aphcar a quien ha delinquido, la responsabilidad del delincuente deriva de su
convivir en la sociedad, puede acarrear una pena en virtud de [a salvaguarda de la

defensa social.

" Jhidem, P 38,
W LABNTUT GLENA, Gustave, Derecho Penal Tomo I, Parte General, Opcit. P, 24,
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La idea del positivismo italiano es que el delito es fundamentalmenle un hecho del
hombre que se realiza en el seno de la sociedad, esto es, un fenémeno natural y
social a la vez. Por eso el conocimiento profundo del fendmeno delictivo requiere
| estudio del hombre delincuente y del medio fisico y social en que el delito se
produjo, estudio que ha de emprenderse con el criterio subjetivo y natural,

La escuela positiva tiende en un sentido a realizar un estudio mas prbfundo y
completo del delito, porque, a diferencia de la clésica, no lo aprecia como un ente
puramente juridico, sino como fenémeno antropologico, sociologico y juridico al

mismo tiempo.

Ahora bien, Ricardo Abarca sedala que: “en el decenio de 1860 sallké alaiuzla
obra de César Lombroso, L'uomo delinquente que es un punld de partida de la
Escuela Positiva del Derecho Penal. Las recientes leorias de Darwin sobre la
evolucion de las especies, establecia primero la hipatesis del continuo
perfeccionamiento de 1as especies animales en virtud de 1a lucha por la vida y de
la seleccion natural, luego admitieron los fenémenos de involucién, observando
como en ciertos individuos, en vez de perfeccionamiento, se nota retroceso y se
reproducen las caracteristicas atavicas correspondientes a grados infericres de la

evolucion de la especie.

Los primeros antropélogos aplicaron estas teorias, como principios cientificamente
demostrados, a la evolucién de la humanidad. Lombroso, discipulo de Moleschott,

se inspira en ellas para el estudio del hombre defincuente,”.'®

De lo que se puede decir, que los delitos reproducen acciones lipicas no
solamente de los pueblos salvajes, sino también de los animales; el estudio
antropolagico de los criminales revela anomalias que como es sabido llevaron a
Lombroso a afirmar la existencia del tipo delincuente, como un fenémeno de

™ ABARCA, Ricardo. ] Derecho Penal en México. Op cil. P, 93,
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reversion a las caracterislicas que constituyen una variedad dentro de la espec'le
humana.

Como ya se menciond anteriormente, esta escuela positiva tiene varios
exponentes como Enrique Ferri y Rafael Gardfalo y el mas importante a nuestra
consideracion Cesar Lombroso, los anteriores fueron conocidos o llamados los
evangelistas y con justa razén, ahora bien mucho se habla de estos autores, por lo
que en la presente investigacion haremos un breve esbozo de cada uno de ellos,
pues consideramos importante conocer la vida de tan importantes exponentes.

Sefala Roberto Reynoso Davila que “Ezequias Marco César Lombroso {naci6 en
Verona el 0 de noviembre de 1835 y muri6 el 19 de octubre de 1909 en kTurIn),
médico militar, descendiente de una opulenta familia judia, profesor de Medicina
Legal en la Universidad de Turin, iniciador de 1a Escuela Antropol6gica Criminal
Haliana, que hace énfasis en los faclores biolégicos del delito.

Fundador de la Antropologia o Biologia criminal que tiene por objeto el estudio del
hombre criminal, es decir, 13 investigacion de la Anatomia, 1a Morfologia del
hombre delincuente.

En 1870 Lombroso buscaba, desde varios meses, en las prisiones y en los asilos
de Pavia, sobre los cadaveres y sobre los vivientes, los datos para fijar las
diferencias substanciales entre los locos y los delincuentes, sin encontrarlos. De
pronto, en fa mafana de una triste jornada de diciembre, encontrd en el craneo de
un brigante, el cadaver del septuagenario bandido calabrés Villela, quien se habla
escapado de los gendarmes corriendo Agilmente por los montes, toda una serie de
anomalias atavicas, sobre todo, una enorme fosita occipital media y una hipertrofia

de ta eminencia vermicular del cerebro.

Ahora bien, en aquel craneo, precisamente en el lugar de la cresta occipital, se
presentaba una fosa, tan lisa y exenta de vasos inflamatorios que parecia haber
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sido como receplaculo de un tercer Idbulo medio, como se ve en los embriones en
el tercer o cuaro mes, y normalmente en las aves, anomalia rarisima que

Lombroso nunca més debla encontrar en aquella proporcion.

A la vista de tan extrafias anomalias, como aparece una exiensa llanura bajo un
horizonte inflamado, el problema de la naluraleza y del origen del criminal le
parecio resuelta: los caracteres de los hombres primitivos y de los animales
inferiores debian reproducirse en nuestro tiempo.

Afirma Lombroso que el criminal congénito o nato es un ser atavico, una regresion
al salvaje, biologica y psicoldgicamente. Los criminales constituyen una variedad
desdichada de hombres mas patolégicos que los enajenados. En 1867 Lombroso
estudia a los criminales por peso y estalura, craneometria, algometria (sensibilidad
al dolor).

Sin embargo, Lombroso no se limitd a la investigacion de objetos muertos, sino
que estudio a defincuentes vivos, a perturbados, a enfermos congénitos, a
epilépticos, idiotas y prostitutas. Lombroso consumié los mejores afos de su vida
en esta tarea. Durante mas de 30 afios examind Lombroso a 27,000 delincuentes
y a otros tantos seres “normales” cuyo estudio comparativo creyd imprescindible

para su lesis

Segun Lombroso, los caracteres del criminal nato son: mirada dura, sonrisa cinica,
estatura baja, craneo pequefio, frente estrecha, arcos ciliales prominentes, ojos
hundidos y oblicuos, pémulos salientes, barba rala y tez palida.

Clasificando eslos caracteres distingue: en lo anatémico, la estrechez de la frente,
la exageracion de lo senos frontales, la gran frecuencia de la sutura metdpica, de
los huesos wormianas, las sinostosis prepo'ces." el grosor,supérior al normal de la
boveda del craneo, el desarrollo desprbpokbionado de los pomulos y.de las
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mandibulas, el apéndice lemarido de la inferior, el prognatismo. la obllenldad y la
gran capacidad de las orbitas de los ojos. T

De lo fisiologico, la sensibilidad obtusa, la disvulne‘rabibliday ,’;Ia‘ ausencia o

disminucion de reacciones vasculares y la zurdez,

En lo psicoldgico, la insensibilidad moral y afectiva, la peteza _Ia'a’usen’cla de
remordimientos, la imprevisién. Y por tlitimo en Io social, eI tatua]e, el Ieguaje
involutivo 0 metaf6rico, fa escritura jeroglifica, entre olros.

Compara como muchas de estas actitudes son comunes al tipo del delincuente
nato comparando a este con un salvaje, al cual le gusta tatuarse, es supersticioso,
le gustan los amuletos, prefiere los colores primarios, etcétera,

La segunda comparacion es con los nifios, los cuales estan en una etapa inferior
de lo que es la normal evolucién del hombre. Aqul hace una completa teoria del
nifio, destruyendo las ideas de que los infantes son una blancas palomitas, con
esto Lombroso se adentra a la teoria del nifio como un perverso polimorfo de
Freud.

Decia Lombroso que el delincuente nato es como un nifio, reacciona en forma
infantil. no tiene control adecuado sobre sus emociones es notablemente cruel, el

cnminal nato y el nifio coinciden principalmente en:

1 - Colera {furia),
2.- Venganza.

3 - Celos.

4 - Mentira.

5.- Falta de sentido moral.

6.- Escasa afectividad.
7.- Crueldad.
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8.- Ocio y flojera.

9.- Cald.

10.- Vanidad.

11.- Aicoholismo y juego.
12.- Obscenidad.

13.- Imitacion.

Afirma Lombroso que alrededor de toda cima en donde yace.un’ nifo estan

latentes las caracteristicas de un criminal . claro es que el mlsmo Lombroso -

admite excepciones, diciendo que el claro ejemplo de esa excepcién es'su propiok

hijo”.'*

Ahora bien, las teorias lombrosianas - han- sido f‘uertémeh'@é" criticadas e
impugnadas y por ende las teorias del tipo criminal se fueron desvaneciendo poco
a poco, sin embargo algo que hay que agradecer a la Anlropologia Criminal y es
haber acentuado la atencién en el hombre delincuente.

Al ver todas las caracteristicas que Lombroso escribi sobre lo que él pensaba o
estaba seguro que era el perfil del hombre criminal, es un hombre que no existe en
la actualidad, puesto que por los avances de la medicina y en ofras ciencia se ha
demostrado que lo que plante6 Lombroso cay6é en desuso y que.todas esas

teorias quedaron en el pasado.

Esta escuela atribuye fundamental imporiancia a la personalidad del autor del
dehto y busca la preservacion social, tratando de evitar el delito mas gue
reprimirlo, De ello se desprende que su concepcidn sobre la pena tenla que ser
opuesta a la de los clasicos. La pena debe adaptarse, segun los positivistas, a fa
peligrosidad del delincuente y tiene fines de correccién, adaptacion o eliminacién,
basandose en los principios de la clasificacion de los delincuentes y de la

individuahizacion de fa pena.

" REYNOSO DAVHLA, Robeno. Historia del Derecho Penal y Nociongs de Criminologla, Op cit, 'p, 80-84,
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Las concepciones penales posilivistas modernas se inclinan able}tamenle: haciael -
principio de la defensa social como fundamento de la pena. Asl como a vida flsic‘a;
es imposible sin la eslabilidad de las leyes nalurales, dicen, |a vida social es
imposible sin la estabitidad de las leyes sociales. o . '

Sefala Fontan Balestra que “la pena no es para los orientados en esta tendencia
un mat o un sufrimiento que el orden juridico impone a quien ha delinquido: su fin
es la resocializacion de! individuo inadaptado y su funcién la de un medio de
defensa social. Por eso la palabra pena repugna al positivismo, ya que ella
enclerra 1a idea de castigo, y se la reemplaza por la expresion genérica sanciones.
Comprensiva de lodas las medidas que el Derecho Penal aplica al delincuente.
Siguiendo esla tendencia, Grispigni ve en la pena la disminucion de uno o mas
bienes juridicos infligida al autor de un ilicito juridico por 6rganos jurisdiccionales
adecuados, disminucion que no consiste jamas en la ejecucion coactiva del
precepto primario de [a norma, siendo en cambio el medio con el cual se combate
el peligro de nuevas infracciones tanto de parte de la generalidad de los subditos,

como por parte del autor del ilicito*.'®®

Hay que hacer una critica al positivismo, pues provocé un gran estancamiento en
cuanto al avance del Derecho Penal, al cual asigné un papel carente de
autonomia, hoy en dia estas posturas pueden mantenerse como simples doctrinas
o como un escuela juridica, pero lo que también es de gran importancia o lo que
tambien debemos a esta escuela, es que a partir de ella, empezd a haber un
creciente interés por fa Criminofogia.

Senala Jose Sainz Cantero que ‘las aportaclones mas destacadas de -César
Lombroso a 1a genesis de la escuela positiva son la aplicacién del método
inductivo-experimental a!l estudio de la delincuencia y su concepcidn del criminal

™ LONTAN BALESTRA, Carlos. Tratado de Derecho Penal, Penas y Medidas de Sepuridad, Op cit. P, 241,
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nato. Aparte de ellas, la verdadera significacion de Lorﬁbtoso esta en la historia de
ta Criminologia discipfina de 12 que puede considerarse fundador”,'®’

Et mas ilustre de los discipulos de Lombroso, Enrique Ferri, rechaza la
oportunidad de que exista el tipo delincuente, admite que las caracleristicas
lombrosianas pueden hallarse en un hombre honrado, de la misma manera que
los delincuentes por tendencia de nacimiento frecuentemente no comprueben la

tesis del maestro.

No es la constitucion bianiropologica del delincuente donde debe buscarse la
causa del delito, sino en sus tendencias psiquicas que son producto de la
conslitucion personal, pero principalmente de factores sociales.

Ferri ya en la vejez se convencié de que el Derecho tiene exigenclas, método y
leyes propias, que no puede ser confundido con Jos de la Antropologia o [a
Sociologia, ciencias naluralistas, y compuso como verdadero testamento
cientifico. sus Principios de Derecho Criminal, que son una rehabilitacién de la

dogmatica juridica.

Senala Roberto Reynoso Davila que "Enrique Ferri; ( nacié en San Benedetto.
provincia de Mantua el 25 de febrero de 1856 y murié en Roma en 1929).

Discipulo de Carrara y de Lombroso, fue profesor en las Universidades de Bolonia,
Siena, Pisa y Roma. Niega el libre albedrio y en la etiologia de la delincuencia
sefiala el influjo de los factores individuales fisicos y sociales. La responsabilidad

penal tiene por base la responsabilidad social.

Segin ia cual, el hombre es imputable y responsable por el hecho de vivir en
sociedad. Quién ejecule un hecho penado por la ley debe ser objeto de una
teaccion social correspondiente a su peligrosidad. La cual se determina por la

""" SAINZ CANTLROQ), Josd, Lecciones de Derecho Pena), Parge General, Op cit, P, 132
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cualidad mas o menos antisocial del delincuente y del acto ejecutado , pero este
ultimo es la expresién o manifestacion de la peligrosidad de su autor, Divide los
delincuentes en cinco tipos;

A).- Delincuente nato; instintivo o por tendencia, es el “perverso inslintivo™ o por la
Psiquiatria moderna, denominacion que reemplaza el término anacrénico de “loco
moral’;

B).- Delincuente loco, quien ha cometido el delito en estado de alineacion;

C}).- Delincuente por pasion, que obedece a un factor individual de caracter
afectivo; un desequilibrio de origen y predominio en la afectividad es el motor del
hecho;

D).- Delincuente habitual, que hace la vida en la delincuencia, verdadero
profesional del delito;

E).- Delincuente ocasional, en los que el delito es un hecho esporadico, sin
retacion con los caracteres y los habitos del sujeto.

Define los delitos como las acciones punibles determinadas por méviles
individuales y antisociales que perturban las condiciones de vida y contravienen (a
morahdad media de un pueblo en un tiempo y lugar determinado. Formula la tesis
de la saturacién criminal, dada una serie de elementos determinados, se puede
precisar el numero de delitos que se cometerdn en un lugar y tiempo determinado.

Ennque Ferri, bautizo a todo el pensamiento penal antetior 2 Lombroso con- el
nombre de Escuela Clasica, en el discurso de 1880, “los nuevos_horlzonles del

la catedra de sy
» |BB

Derecho y procedimiento penal “, en fa Universidad de Bolonia
maestro Piero Ellero que el cedio al pasar a fa Corte de Casamén n Roma

" RLYNOSO DAVILA, Robero. Historia del Derecho Penal y Ngiogg‘ ' g' el mlg&loglg’ Op cig; P. 47,
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Manifiesta Enrique Ferri que la Escuela Positiva, su denominacién no deriva de
que siga un sistema filoséfico sino por el método de observacion y experlencias
que aplica el estudio de los problemas de la criminalidad.

Sedala José Sainz Cantero que "Otro de los discipulos de la catedra de Lombroso
es Enrique Ferri, llegado a ella en el mismo afo que Garodfalo Ha sido, como dice
Grispigni, el sistematizador, animador, defensor, divulgador y realizador de la
escuela La primera aportacidon que hace al matrimonio ideologico del positivismo
criminologico es su conocida tesis sobre la negacion del libre albedrio. La expone
en su libro "La teoria de las imputabilidad y la negacion del libre albedrio™.

Enfrentandose asi a los clasicos en uno de sus mas firmes postulados™.'®®

Ademds de esta aportacién, Enrique Ferri traza las lineas fundamentales de la
escuela, reuniendo en su sistema organico y completo, las ideas enunciadas por
Lombroso y Garéfalo. Los nuevos horizontes del Derecho y del Procedimiento
Penal, donde se sefalan el método a aplicar, el area en que deben ser
investigadas las causas del fenomeno criminal, las caracteristicas que ha de reunir
la pena para servir a los fines de defensa social, y se sugieren incluso los medios
indirectos para prevenir la delincuencia, puede ser considerado como la partida de

nacimiento de la nueva escuela.

Al respecto también, sefala Miguel Angel Cortés Ibarra que “Enrique Fesri,
miembro distinguido de esta escuela, concibid al hombre como elemento organico
de la sociedad, la cual le impone sanciones a lodos aquellos sujetos que alteran
el orden quebrantando fundamentales valores colectivos, 8e aqui deriva su

concepto de responsabilidad social.

El hombre es responsable de su accién por el sélo hecho de vivir en sociedad.
Este nuevo concepto subslituye al de responsabilidad moral, negando también su
fundamento (libre albedrio ) siguiendo las consignas del determinismo filoséfico,

' SAINZ CANTERO, Jose. Lecciones de Derecho Penal IParte Gieneral, Op cit, I'.135.




afirmo que las acciones del hombre, buenas o malas son slempre el producto de

su organismo fisioldgico y psiquico y de la atmésfera ﬂslca y soclal en que ha e

nacido y vive.

Ferri modifica la doctrina de Lombroso, al estimar que si bien la cqnducta humana
se encuenira determinada por instintos heredados, también debe tomarse en
consideracion el empleo de dichos instintos y ese uso estd condicionado por el
medio ambiente , consider6 a 13 pena como reaccidn de la sociedad contra el
delllo cometido, debiendo ser proporcional no al dafio causado sino a fa
pehgrosidad de su autor.

Otro de los grandes autores de esta escuela positivista fue Rafael Garéfalo y al

efecto Argibay Molina sefala que “Rafael Gardfalo, nacié, en Napoles en 1851,

descendiente de una antigua familia espafiola establecida en Sicilia hacia el Siglo

XIV. En 1934, a los veinte afos ingresé a la Magistratura llegando a ser-
Procurador del Reino. Fue un aristocrata. Un noble que luci6 toda su vida su titulo

de Baron con orgullo.

Se preocupo por fijar la nocién de lo que llamaba “delito natural” y lo definié como
1a violacion de los sentimientos de piedad y de probidad en la medida media
indispensable para la adaptacién del individuo a la sociedad. Manifesté preferencia
pot las causas endogenas de la criminalidad y caracterizd al delincuente por
padecer anomalias morales, ausencia o desviacion del sentido moral, y somatico.

El delito no es nunca efecto directo e inmediato de causas exleriores; existe
siempre en el individuo; es siempre 13 revelacion de una naturaleza degenerada,

sean cuales fueren las causas antiguas 0 modernas de semejante degeneracion.

No existe el delincuente fortuito y no serla exacto decir que cada delito, examinado
singularmente, sea efecto de causas organicas individuales, de causas fisicas
exteriores o de causas sociales.
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Atendiendo a la definicion del delito natural, o sea“ el delito - en si,
independientemente de los caprichos del legislador, diferenciandolo de lo que
llama delito legal, clasifica a los delincuentes en los siguientes grupos.

A) - Delincuentes privados del sentimiento de piedad. Los asesinos:
B).- Delincuentes privados del sentimiento de probidad. Los ladrones:

C) - Delincuentes privados de ambos sentimientos de piedad y de probidad los
violentos, los salteadores de caminos: o

D).- Delincuentes cinicos. Los delincuentes sexuales.

Aboga por la aplicacion de Ia pena de muerle en gran escala, a la manera de
verdaderas hecalombres, a fin de conseguir el efeclo de seleccion humana.
Justifica la pena de muerte potque la piedad se siente hacia el semejante y el
cniminal no es un semejante al honrado: las acciones humanas no son piadosas o
crueles en si mismas si no dependen del mdvil que las guia y asi como nadie
calficara de impiedad o crueldad al cirujano que realiza una amputacién para
salvar la vida, tampoco se calificara de crueldad al legislador ni al Magistrado, que
aplican la pena de muerte en beneficio de la defensa social.

Justifico fa eliminacion de los incorregibles y 1a constriccion a la reparacion del
dano.

No admite la reclusidon perpetua, no se explica por que los ciudadanos y por
consecuencia, las familias mismas de fas victimas hayan de pagar un aumento de
impuestos a fin de dar albergue y alimento a los enemigos irreconciliables de la
sociedad. Elabora la teoria de la ftemibilidad, que varié de denominacion
convirtiéndose en peligrosidad, la que define como “la perversidad constante y
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activa del delincuente y la cantidad del mal préVi;tb que hay que térrigr bb_r parte

de! mismo delincuente:

En Turin en 1885 publicé su obra Crimino‘iogklégn a los
del pueblo los codigos, los procedimientos y élxm‘ism‘o' er judicial; parece que
se han puesto de acuerdo para proteger el criminal®,'®. <000 ¢

Entre los discipulos que la creciente fama de Lombroso agrupé en torno a su
catedra, figura Rafael Gardfalo quien aporta a la escuela su profundo
conocimiento del Derecho, que sirve para plasmar en formulas juridicas,
asequibles a tedricos, las nuevas ideas . Este conocimiento juridico fallaba, en el
periodo de iniciacion de la tendencia positiva, no solo a Lombroso sino también a
Ferri que, aunque mas tarde realizard una grandiosa elaboracién juridica, era

entonces mero fildsofo det derecho.

"Garofalo, ofro gregio representante de la Escuela Positiva, distinguié el delito
natural del delito lega!. Entendid por- el primero, la violacidn a los sentimientos
altruistas de piedad y probidad, en la medida media indispensable para ia
adaptacion del individuo a la colectividad.

Concibio a! delito artificial, como toda conducta violatoria de la ley penal y que no
es lesiva a aquellos sentimientos. Consideré que el delincuente es un inadaptado
social por ausencia o desviacion del sentido moral. Creé la nocién de temibilidad,
perversidad constante y activa del delincuente y cantidad del mal previsto que
hay en temer de él".'"" Sefala Miguel Angel cortés.

Rafael Garofalo fermuld la teoria de la temibiidad de! delincuente, substituyéndola
al concepto de responsabilidad moral de los clasicos y pretendi6 establecer el
concepto del delito natural, como fendmeno sacial.

M ARGIBAY MULINA, Jusd F. Derecho Penal Parte General [, Op cit. I* 88-90.
" CORILS TBARRA, Miguel Angel. Derecho Penal Pante General, Op cit. .10,
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Senala Fontan Balestra que "Los principios fundamentales de la escuela Positiva
son los siguientes:

A).- El verdadero veértice de la justicia pena! es el delincuente, y el delito no es un
sintoma revelador de su estado peligroso;

B).- La pena, no como castigo. Sino como medio de defensa social. debe estar
proporcionada y ajustada al estado peligroso y no a la gravedad objetiva de la
infraccion,

C) - El método es el inductivo, experimental:
D}.- El delincuente es bioldgica y psiquicamente un anormal;

E).- El delito es un fenémeno natural y social producido por el hombre; la voluntad
humana esta determinada por faclores fisicos, - psiquicos y sociales y la
responsabilidad penal no se apoya en la imputabilidad moral sino en la
responsabilidad social:

F}.- La pena tiene eficacia restringida, imponé mas la prevencion que la represion
de los delitos y, por tanto importan mds las medidas de seguridad que las penas
mismas,

G).- La pena debe ser fijada en forma indeterminada por el juez y tiene por objeto
la reforma de los infractores readaptables a la vida social y la segregacion de los

incorregibles™.'*?

Los fundamentales postulados de la Escuela Positiva, siguiendo el orden utilizado
para sefalar los de la Clasica, son;

" IONTAN BALESTRA, Carlos. Tratado de Derecho Peng

idas de Seguridad. Op cit. P, 244,
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Ei Derecho.- Para la escuela positiva, e Derecho es un producto social lo mismo
que ofras manifestaciones de la vida humana asociada. Esta concepcion,
adecuada al método empleado, no permite dar al Derecho un contenido distinto
del que resulta de las fuentes legislativas, y hace innecesaria la investigacién de

Su origen primero.

El Derecho Penal.- es lambién un producto social, obra de los hombres. La ley
penal tiene su origen en la necesidad evidente de la vida asociada, y representa el
poder soberano que el Estado ejercita, como derecho y deber impuesio por
aquella necesidad. La razdn de la justicia penal es la defensa social, entendida

como defensa del Estado.

El Delito.- De lo que se acaba de apuntar, resulta que, para la escuela positiva, el
delito es tanto un fenémeno juridico como un ente factico. Debe contemplarse en
ambos aspectos, pues unos y otros, si no se integran, resultan insuficientes.

Esquematicamente, la Escuela Positiva se sintetiza en los siguientes principios
basicos y que segun Miguel Angel Cortés Ibarra son los siguientes:

“1.- Elmétodo es el inductivo experimental.

En contra de la Escuela Clasica. Emple6 el método propio de las ciencias

naturales,

Segtin el positivismo, todo el pensamiento cientifico debe descansar précisamente
en la experiencia y en la observancia, mediante el uso del método experimental,
pues de lo contrario las concluslones no pueden ser consideradas exactas, 1a
ciencia requiere, de modo necesario, partir. de todo aquello que sea capaz de
observarse sensorialmente.

2.- Lajusticia penal mira al delincuente y no al delito:
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El delincuente revela su peligrosidad social en el delito cometido. El criminal en su
contextura antropofisica y psiquica.

3.- Niega el libre albedrio y la imputabilidad moral.

El hombre carece de libertad de eleccion. Sus actos se encuentran determinados
por factores antropologicos, fisicos y sociales. La responsabilidad penal se funda
en el simple hecho de vivir en sociedad, la responsabilidad moral. Por lo tanlo, los
infantes en general responden penalmente de sus actos ante el Estado.

4 .- El delito es un fenémeno natural y social;
Ostenta este caracter, desde el momento que sus causas se encuentran en el
orden biolégico, fisico y social.

5.- La pena tiene por fin la defensa de la sociedad,

Mediante la aplicacion de la pena, la sociedad se defiende, de los delincuentes
que quebrantan su orden. Como medio, la pena debe ser adecuada para lograr la
resocializacion de los delincuentes readaptables. Acepta que son mas
importantes las medidas de prevencion, que la aplicacion de la propia sancion.

6.- La pena debe ser proporcional al estado peligroso y no al dafio causado.

Rompe con el principio de la Escuela Clasica, de adecuar la sancion a la magnitud
del dafo causado por la accién delictiva. El juez conforme a esle nuevo principio,
tendra amplias facultades en la aplicacién de la pena con el objeto de que ésta

quede perfectamente individualizada™.'®

Segun Ricardo Abarca, podemos sintetizar en los siguientes puntos sus principios:

" CORITES IBARRA, Migue) Angel. Derecho Penal Parte General. Op cit, 12
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*1.- El Derecho Penal no debe fundarse en el principio de la ]usticia éb.sdlut‘ajiqué )

es una abstraccion del pensamiento humano, sino en el hecho social de la
defensa de la coleclividad frenle a las agresiones de los delincuentes.

2.- El delincuente, (considerado por los clasicos como una unidad humana, libre
en su voluntad, ilustrado en su razon dotado de sentimientos, uniformes y de los
mismos derechos), es en realidad un individuo anormal, a quien impulsan el delito
y sus tendencias, originadas por maltiples factores, de manera que constituyen un
elemento anlisocial por su potencialidad para la comisién de delitos en el futuro.

El delito es solamente la ocasion que revela la peligrosidad del delincuente, De
aqui resulta que el delito deja de ser el meollo de la ciencia del Derecho Penal,
que debe girar en torno del delincuente.

3.- Puesto que el Derecho Penal no se funda en la justicia absoluta ni en la idea
de la venganza, sino en la necesidad de la defensa social, la pena no debe ser
castigo de la infraccién cometida, sino medida de defensa social que tienda a
evilar la comision de delitos futuros.

4.-La pena debe estar en proporcion con la peligrosidad del delincuente, porque
sdlo asi se satisfacen los fines de defensa social a que nos hemos refetido antes;
la proporcién entre el delito y la pena se aplica para fines de retribucion o de

castigo, pero no de defensa.

5.- La funcién judicial no consiste en una aplicacién automatica de la pena, sino en

el estudio cientifico del delincuente, de su peligrosidad, méviles, fines,
antecedentes, efc. Lo que aproxima a una labor de profilaxis social”.'®

™ ABARCA, Ricurdo. E} Derecho Penal en Ménico. Op cit, Pp. 94,95.
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3.3. ESCUELA ECLECTICA.

Una vez explicadas las dos anteriores escuelas, es necesario sefalar que a
consecuencia de las polémicas que surgieron en las dos escuelas anteriores, es
decir, la clasica y la ecléclica, surgieron diversas tendencias de tipo ecléctico, que
el diccionario enciclopédico define como "ecléclico: relativo a eclecticismo: escuela
ecléctica. Y a su vez eclecticismo quiere decir: método que consiste en reunir lo
que parece mas valedero en varios sistemas filosoficos para formar una

doctrina”.'®*

Por o que ésta escuela deja guiarse por la experiencia y lo mejor de las dos
escuelas ya mencionadas, y prelende fundar sistemas practicamente Utiles,
capaces de influir de modo efectivo en 1a formacién de un nuevo Derecho Penal
codificado.

Sefiala Gustavo Labatut Glena que " en ésfas, en efecto, frente al desarrollo
completo de la escuela clasica y de las iniciaciones de la escuela positiva, el
eclecticismo sdlo puede ser un a priori, ya que pretende determinar la resultante
de dos corrientes, de las cuales, la Ufima esta lejos de haber conseguido su
completa expansion; debe ser por ello, y es efectivamente arbitrario y siempre
provisional, en razén a que la resultante debe de cambiar de sitio a cada
desenvolvimiento ulterior de la nueva corriente cientifica.

Si por otra parte el eclecticismo se produce después que las corrientes han
realizado su ciclo, es perfectamente inutil que los hombres de estudio se empefien
en determinar por sl mismos la resultante, puesto que ésta se determina mejor y

mas seguramente de un modo espontaneo, por un trabajo natural”,'®

M GARCIA PELAYO Y GROSS, Ramon, Discjonario £nciclopddicy Hustrado Larousse, Ldie, 1997, di
{ grousse, P, 280.
"™ LABATUT GLENA, Gustavo, Dgrecho V'enn) Tomo L. Paste General, Op cit. P, 25.
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Uno de los paises mas destacados en esta escuela es Italia en el que se vio
aparece una tercera escuela que se apoyd principalmente en tres puntos
fundamentales que son: 1.- el respeto a la personalidad del derecho civil penal; 2.-
causalidad y no fatalidad del delito, y como consecuencia, exclusion del lipo
criminal antropolégico; y 3.- reforma social, como deber del Estado en la lucha
contra ef delito.

Ahora bien, dentro del eclecticismo italiano Luis Cousifio sefala que “Con el
nombre de Terza Scuola, dos juristas italianos, Atilio Carnevali y Bernardino
Alimena , sostuvieron la autonomia del derecho penal, diciendo que debia
segregarse de la sicologia criminal Negaron la existencia del criminal nato, asl
como del libre albedrio y fundaron la responsabilidad en la intimidabilidad de los
cnminales Fieles a la maxima de que mas vale prevenir que castigar, aceptaron
tos medios de lucha preventivos en contra del delito preconizados por los
positivistas. '’

Del anterior parrafo , el autor Gustavo Labatul, sefialando a Jiménez de»Absﬂa qﬁasj o
coincide en la totalidad de los preceptos que sefala Luis Cousifio, por Iq ‘q'u.e en k
obvio de inltiles repeticiones, nos concretamos a decir que sus arghmemos
coinciden casi en la totalidad.

Al respecto opina otro ecléctico sobre el tema de si era necesario la aparicion de
una nueva escuela en Htalia, Tarde era ese ecléctico, el cual consideraba que en
aquellas épocas en donde la denominada tercera escuela aun estaba en un
periodo de nacimiento, no debia entretenerse en inutiles polémicas sobre el punto
de si se trataba realmente de una tercera escuela que se abria sobre la tierra
fecunda de ilalia, pero pensamos que para que realmente se forme una escuela
es necesario tener bien claro lo que se piensa hacer y no lanzarse sin saber [0
que se esta haciendo.

T CONSINO Mac Iver, Derecho enal Chileno Parte General Tomo |. Op cit. P.69.



217

Sefala Jiménez de Asia que ‘Becaria es el verdadero fundador del eclecticismo
italiano al que vuelve Carmignani. En estas doctrinas de Italia se hallan invertidos
los componentes del derecho de penar, si se contempla {a doctrina francesa.

E! derecho de castigar tiene por fundamento la necesidad politica de la
conservacion social: la ley moral s6lo funciona como limite y criterio mesurador.

Segun Carmignani el derecho de penar no se funda sobre la justicia moral, sino

sobre Ia necesidad politica, entendida como ‘“necesidad de hechos®. Quienes -

presumen. De derivar la pena de los principios de justicia absoluta, tienden sin
duda hacia lo alto, pero pueden ser equiparados a los que caminan en zancos.

Los delitos sélo se penan para impedir Que sea perturbada la seguridad a la cual
tienden los hombres por medio del estado social. Dadas las pasiones y la
concupiscencia, de que e! delito es oriundo, es preciso encontrar un medio valido
para inducir a los delincuentes a abstener de sus malvadas acciones y un medio
tal no puede hallarse mas gue en la naturaleza misma de las causas que impulsan

a delinguir.

Estando los hombres hechos de suerte que temen al dolor mas que al placer que
buscan, se comprende que el dolor sea un medio apto para apararles del delito.

De aqui que Ia pena no sea ofra cosa que “obstaculos politicos” contra el mismo.
Las acciones delictivas no se penan porque hayan sido cometidas, sino para que

no se cometan otras®.'®

Pero no se piense que solamente existié la escuela ecléctica italiana, también
existio la francesa y la alemana y a continuacién tocaremos esos puntos .

Senala Jiménez de Asta que el eclecticismo aleman “Ya Mittermaier- secretario
de Feuerbach, procurd armonizar las teorias refributivas con las de prevencién.

" BMENEZ DI ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal Tomo 8, Op cit. ', 53,54,
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Modernamente, Max Ernesto Mayer uno de los mas egregios tratadistas de
Alemania expone las teorias mixtas; pero en definitiva no consigue evitar la
concurrencia de ambos conceptos; la justicia sirve para explicar y justificar la pena
desde el punto de vista filosofico: pero la prevencion especial se utiliza en
referencia al modo como debe castigarse, es decir como programa ejecutivo de la
pena.

Aunque Eugenio Floridn cree que las mds variadas teorias mixtas florecieron en
Alemania, lo cierto es que Merkel y sus secuaces (como Liepmann), mas que
representantes de las doctrinas eclécticas de tipo clasico, lo son de una tercera
escuela alemana”.'®?

De esta escuela ecléctica alemana es de resaltar la escuela denominada Politico-
Criminal, que especialmente de debe al jurista aleman Franz von Liszt, dice que el
delito es un fenémeno natural, social y juridico a fa vez pero que el derecho penal
y 1a sociologia criminal son dos ciencias distintas, no cree en el libre albedrio y
sostiene que la responsabilidad hay que fundaria en la normalidad psiquica de los
delincuentes, piensa que deben subsistir, conjuntamente, las penas y las medidas
de seguridad para la lucha en contra de los criminales y los sujetos peligrosos., en
lo que Gustavo Labatut coincide en la totalidad con los conceptos descritos.

Como se puede observar fue una época en donde también en Francia se dio la
tendencia por la escuela ecléctica, de la que el autor Gustavo Labatut sefiala que
“Ya el filosofo francés Victor Cousin puso el principio de justicia por encima de
todo. pero contempl6 los efectos utititarios.

Existe, escribio en su traduccién de las obras de Platén, una ley de orden moral,
observarla, significa ser virtuoso, y observarla en cuanto se refleja en la sociedad,
es ser justo. Quien la viola, debe expiar su falta y esto solo puede hacerse

' Ibidem, 1. 55,
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sufriendo la pena . Ahora bien, aunque el defecho penal sélo se basa en el
principio de justicia, tiene como consecuencia la utilidad individual y social,

Estas afirmaciones dieron lugar a una serie de debates y culminaron en la
disertacién del duque de Broglie, aparecida en la Pevue Francaise del 28 de
febrero de 1828, en la que afirmaba, como resumen, que la penalidad es un hecho
complejo constituido en parte por la expiacion y en parte por el derecho individual
de legitima defensa, ejercido por la sociedad.

Inspirdndose en estas ensefnanzas de Cousin y de Broglie, como en las de Guizot
y Lucas. Pellegrino Rossi. de nacionalidad italiana, pero naturalizado francés puso
como fundamento del Derecho de penar, la ley moral dictada al hombre por su
propia conciencia que le hacia responsable de las infracciones perpetradas; pero,
puesto que el hombre vive en sociedad y es un ser sociable, el Derecho penal
que tiene en la ley moral su fuente, halla como limite y medida de utilidad social.

A Rossi le siguié Adolfo Franck, pero va mucho mas lejos en cuanto a la
identificacion del derecho de penar con la conservacion de la sociedad. La
doctrina de Rossi conslituy6 la Communis opind de la escuela francesa, con
Trebutien, Ortoldn, Moliner, etc. Y en Espana influyé en Pacheco.

En cambio Haus en Bélgica, defiende e! equilibrio de los dos principios de justicia
y de utilidad en tanto que Chauveau y Hélie mas bien se inclinan al eclecticismo
italiano de Carmignani, aceptado ya en lo sustancial por Tissot. Los modernos

franceses, como Garraud. Son mas bien representantes del neoclasicismo™*®

Hay otro tipo de escuela, conocida como la escuela dualista o tendencias
dualistas sostienen que deben coexistir, paralelamente, el Codigo Penal,
destinado al castigo de los delincuentes, y el Codigo Preventivo, que contenga las
medidas de seguridad y otros medios de lucha en contra de los antisociales.

' LABATUT GLINA, Gustave, Derecho peni! Tomo | Parte General, Op cit. P $2.
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Otra escuela es la denominada escuela Técnico-Juridica, en la cual forman
Binding Rocco y Manzini, que estipulan que es necesario depurar el derecho penal
lanto de la filosofia de los clasicos como de las consideraciones biosociologicas de
los positivistas, que le han quitado su pureza y autonomia.

En verdad. esta escuela representa una tendencia neo-cldsica porque aunque
niega el libre albedrio, funda la imputabilidad en la normalidad psiquica del
delincuente, de tal manera que aquellos que no poseen la capacidad de entender
y de querel, no son responsables, por ser inimputables.

Ademas sostiene que el delito es un fenomeno juridico, no obstante que otras
ciencias también se preocupen de su estudio. Por Ultimo cree que el llamado
derecho penitenciario es parte del derecho administrativo, al igual que las medidas
de seguridad.

En cuanto al Neo Positivismo . es una importante tendencia que se advierte en
Flonan y Grispigni, quienes trataron de dar mayor acentuacion juridica a sus
doctrinas positivistas y defendieron la autonomia del derecho penal, En Italia
quedan actualmente varios adeptos como, Alfredo de Marisco, Raoul Frosali,
Anturo Santoro, Silvio Ranieri, y otros. También en Alemania la concepcidn
sintomalica, del delito, preconizada por Tesar y Kollmann puede considerarse
como dentro de esta escuela, pues ha impreso un marcado sello de dogmatismo a
sus postulados.

3.4 TEORIA ABSOLUTA.
Al respecto podemos decif, que son muchas las teorias que se han expuesto en

torno a esle tema, pero no todas siguen las misma orientaciones sino que,
diversificando sus puntos de vista, se enrolan en distinias tendencias.
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Las pautas seguidas varian en el aspeclo‘kforma_l, pero_en el de fondo siempre
yace la dislincion tradicional que es la que rechaza otro tipo de clasificaciones
propuestas.

Aquellas que distinguimos como tradicionales son las que apoyan su base en la
férmula conocida desde Séneca que versa asi: se castiga porque se ha pecado, o
Ia que se opone al decir se casliga para que no se peque, en torno a las cuales se
agrupan leorlas que se distinguen como absolutas para la primera formula y
relativas para la segunda, ésta ultima la estudiaremos en el siguiente capitulo.

Ahondando en la distincion, la sintesis de la misma esta en el hecho de que para
la formula Séneca, la pena aparece inevilablemente como consecuencia directa
de la comision del delito que obra, de ese modo, como causa, Casi podria decirse
que la pena es justa por esa inevitabilidad frente a la realidad del ilicito.

Tomando esta clasificacion que para nosolros es la que resulta mas clara, lo cierto
es que la seclorizacion de las distintas teorias en cada uno de los polos no es
uniforme para los diferentes autores y es asi como se las ve pasando por turno de
una u otra calegoria y ello encuentra la explicacion en la circunstancia de que es
dificil dividir una pena que se agote en si y por si, sin ver, al mismo tiempo, que
ella cumpla una finalidad.

Pero adentrandonos en el tema que nos ocupa, es decr, la teoria absoluta, al
respecto José F. Argibay Molina sefiala que * las doctrinas que militan dentro de
este grupo ofrecen como nota saliente la de ser especulaciones
preeminentemente abstractas de fuerte substractum filosdfico, en todas las cuales,
la pena se agota en si misma sin perseguir una finalidad ulterior.

Como que ella misma es un fin y da origen a una subdivision de doctrinas segdn
que la actuacion de la pena, se enfoque desde uno u otro punto de vista. Asi, si se

parte como base, de la existencia de un orden prestablecido, el cual es destruido
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por el delito, segin se atribuya a aquél: caricter religioso, moral, estético o
juridico, surgiran las teorlas que consideran a la pena como una retribucion tefiida
de uno u otro de los caracleres citados, segun sea la base de la doctrina.

Si en vez de considerar esta leoria al delito como algo irreparable, como ocurre
por parte de las leorias retributivas, se admite la posibilidad de una restauracién o
cancelacion, aparece la leoria de la reparacidn, en la que la pena es admitida
como dnico medio para alcanzar tal fin, el que desde luego, se mueve deniro de
un campo total y absolutamente abstracto.

En sintesis se puede decir que el delito produce ruptura del equilibrio
preestablecido; la pena se impone para restablecerlo y ello encuentra su razon de
ser, lo cual es lo que le confiere cardcter de justa. A lo que varios autores
consideran que ese restablecimiento puede ser por dos causas, es decir, por una
reparacion o por una relribucion, que mas adelante {rataremos en este trabajo de

investigacion.

Retomando fas ideas anteriores, se han distinguido las teorias que fralan de
justificar la pena, en absolutas y relativas, segln que ellas constituyan un fin en si
mismas o un medio tendiente al logro de otros fines.

Y se agrega que las feorias mixtas, son las que distinguen en la pena ambos
aspectos. El autor Sebastidn Soler se preocupa por seiialar que es necesario no
alnbuir a estas clasificaciones un valor absoluto, pues no tienen otro alcance que
el de agrupar pensadores que no siempre han constituido escuela, ya que, dentro
de la misma escuela, también hemos de hallar autores que discrepan en cuanto a
la teoria de la pena.

"para las leorias absolutas la pena constituye una consecuencia necesaria e
ineludible del delito, al que sigue como la sombra al cuerpo. La razén de ser de la
aplicacion de una pena estara dada, entonces, por la sola comision del delito.
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Dentro de las teorias absolutas, Binding ha distinguido la teoria de la reparacion,
de las teorias de Ia retribucion”®' Y como ya se sefialo, de las demas teorias nos

ocuparemos posteriormente.

Ahora bien, si se parte de una teoria absoluta de la pena, en la que la sancién es
un fin en si mismo, no es posible considerar los fines de la pena como un punto de
referencia objetivo. Por lo tanto, el sistema de (a teoria del delito se debera apoyar
en la esencia del delito como accion humana que infringe una norma y requiere

una pena justa.

Ello da lugar a los sistemas ontologicistas, que deberan recurrir al objeto de las
normas y a su naturaleza pre-juridica para determinar el contenido de los
conceptos del sistema, pues la esencia del conocimiento no es la produccion del
objeto, sino Ia aprehension de un ser previo e independiente del objeto conocido.

Exponentes de este punto de vista, son los conocidos sistemas de causalismo y
del finalismo. que difieren, en realidad, no en el método, sino en la concepcién de
la configuracion de un conceplo ontoldgico de accion. El causalismo se
fundamenta en una identificacion de la accidn humana con sus aspectos causales
naturales, mientras el finalismo considera la accién humana en un contexto social
en el que |a significacién de la misma adquiere una especial refevancia.

Dicho de otra manera, la teoria final de la accidn no aceptd la identificacién de la
sociedad con una serie de relaciones causales entre aclos humanos y objetos u

olras personas que proponfan los defensores de la teoria causal.

Senala Enrique Bacigalupo que ‘una primera respuesta a esta cuestion
corresponde a las llamadas teorias absolutas. La pena serd legitima, segun ellas,
si es 1a retribucion de una lesion cometida culpablemente. La lesidn del orden

™ Enciclopedia Juridics Omeba. Tomo I, Op cit. I' 965,
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juridico cometida libremente, presupone un abuso de la libertad que es
reprochable, y por lo tanto, culpable.

El fundamento de la pena serd exclusivamente la justicia o la necesidad moral.
Las teorias absolutas en consecuencia, legitiman la pena si ésta es justa. La pena
necesaria, para estas teorias, serd aquella que produzca al autor un mal (una
disminucion de sus derechos) que compense el mal que él ha causado libremente.

La utilidad de la pena queda totalmente fuera del fundamento juridico de fa misma.
Solo es legitima la pena justa, aunque no sea util. De la misma manera una pena
util, pero injusta, carecera de legitimidad.

Los representantes mas caracterizados de esta concepcion son Kant y Hegel.

Contra las teorias absolutas (o de la retribucién) se argumenta basicamente que
las penas:

a) carecen de un fundamento empirico y son, por lo tanto, irracionales, y b) que la
suspension del mal causado por el delito mediante la aplicacién de una pena es

puramente ficticia porque, en realidad, el mal de la pena se suma al mal del delito,

A favor de las teorias absolutas se puede sostener, sin embargo, que impiden la

utilizacién del condenado para fines preventivos generales, es decir, para intimidar

a la generalidad mediante la aplicacion de penas al que ha cometido un

defito(finalidad para cuya realizacion la pena no necesitarla guardar refacion de

proporcionalidad con la gravedad del mismo) y que, por tanto no deben de estar

condicionadas por a tendencia general a delinquir a la que el autor del delito es‘
ajeno. En otras palabras, impiden sacrificar al individuo a favor de fa generalidad.

En la actualidad las teorias absolutas sélo pueden ser defendidas sobre estas
bases, es decir, por su sentido limitador de la gravedad de la pena aplicable sin
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ninguna consideracién de sus consecuencias sociales, por el contrario, choca con
el sentimiento juridico moderno* >

La teoria de la pena, estriba en que se debe inferir un mal al que un mal ha
causado; en este contexto encontramos fa milenaria “ley del talién", expresion
histérica de la venganza privada y piblica. Mas moderadamente este criterio se
identifica con la llamada teoria absoluta de la pena, uno de cuyos expositores fue
el filosofo Kant que en su trabajo sobre “la metafisica de las costumbres
desarrolla las tesis de la libertad del hombre y la necesidad de un Estado que
asegure una convivencia feliz entre los seres humanos, donde, quien viole la ley
debe ser castigado conforme a elia segun la determinacion de los tribunales. “si el
criminal ha cometido un homicidio, lambién él debe morir. Una muere
pronunciada por la justicia y separada de toda clase de malos tratos. Deben ser
castigados a muerte todos los asesinos... Asi lo demanda la justicia.

A la teoria Reparatoria, se e designa también como “teoria del dolor" o de la
“expiacion”, lo cual se aviene a su propia esencia. Expuesta originariamente por
Kohler, considera que la realidad del delito denota un mal que tiene mayor
relevancia en el sujeto mismo que lo cometid, en cuanto a su propia voluntad un
verdadero mal determinado por motivos inmorales; es por ello que se dice que ‘la
voluntad libre que se dirige contra los mandatos sociales cae en culpa”.

Esta situacion del sujeto determina fa necesidad de purificarlo mediante la
expiacion, funcién que cumple 1a pena por medio del dolor que ella representa. Es
decir, se aspira a destruir la verdadera fuente del mal y en ello consiste la
reparacion que llevara a la recuperacion del equilibrio del orden social. Por esta
razéon es que en lodos los casos de delito, la imposicion de la pena es

imperativamente necesaria, lo cual afilia esta teoria a las filas de la absoluta.

S BACIGALUPO, Enrigue. Principios de Derecho Penat Parte General. Op cit, Pp, 9y 10.
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La purificacién de fa voluntad del delincuente puede serlo de muchas maneras,
pero siempre por el dolor. Ahora bien, la forma en que se instrumente en el
derecho positivo dicho objelivo, es 1o que pone de manifiesto la crueldad a que
puede arribar esla postura doctrinaria. El régimen nacional-socialista se encargd
en su hora de resaltarlo, pues contrastando con a época moderna en la que el
régimen carcelario progresivo que se caracteriza por 1a paulatina y gradual
benignidad del sistema hasta arribar a la liberacion que es sinonima de reinsercion
social util del sujeto, reguld la pena como gradual aumento en el dolor, de modo tal
que produzca una purificacion para toda la vida.

De ese modo es que se esmerd en imponer un trabajo agotador y desmoralizante
(todo lo contrario de lo propugnado por la moderna doctrina), lo cual se conecta
con descansos exiguos y mala comida.

Los autores de esta teoria y sus realizadores positivos nacional-socialistas
creyeron que la moralizacién por el sufrimiento como voluntad divina, segln
afirman, era funcién que ellos debian cumplir y asi aqui en la tierra, se
sustituyeron a Dios pero por medios infrahumanos.

A diferencia de este planteo, Welker dirige la reparacion no a la causa generadora
del delito sino a los efectos que éste produce. La conducta delictiva introduce la
incertidumbre en el sentimiento de seguridad juridica, en cuanto a que al orden
que ella ampara, se le oponen el mal ejemplo, el desprecio a las leyes y, en

general, el sometimiento al propio interés de los intereses de los demas.

Todo ello, al trastocar el referido sentimiento, genera un dafio ideal que se erige
en primordial efecto del delito. Ello es precisamente lo que constituye el objeto a
reparar por la pena, que hace de este dafio y su resarcimiento, una de las
finalidades del Derecho Penal. Asi como el civil lo cumple respecto del material.
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Engloba esta teoria dentro del grupo de las absolulas, Ia circunstancia de que en
todos los casos la pena debe imponerse, porque en todos el delito perturba ese
sentimiento de seguridad publica, Perturbacion que se enjuaga por la sancién, la

que por ello satisface su finalidad en si misma.

Retributivas, son las que por distintas formas, dentro de este grupo presentan fas
doctrinas, segln que el enfoque se realice desde un punto de vista religioso,
moral, juridico, estético o vindicativo que son los que a su vez, como se

adelfantara, sustentan el orden vigente socialmente.

En todos los casos la ruptura del orden trae necesaria e inefudiblemente aparejada
la pena, por cuanto es ella el medio idoneo de restablecerlo, de ahi su
inevitabilidad de la cual se deriva su justicia.

Para la teoria de la reparacion, el delito es susceptible de satisfaccion y la pena es
el unico medio de lograrlo. Viendo en el delito mas la voluntad determinada por
hechos exterior, es la pena expia y purifica la voluntad inmoral que genero el

crimen.

Las teorias de la retribucién parten en cambio de la idea de que el delilo es un mal
en si mismo irreparable. Se las distingq’e‘ée'gqﬁ que acuerden a esa fetribucion un
fundamento religioso-politico, moral ojurldico'ff :

Para la teoria de la retribucion divina, el Estado es la exteriorizacion terrena de un
orden querido por Dios, apareciendo a pena como el medio en virtud del cual el
Estado vence a la voluntad que, al dellnquir, se sobrepuso a la ley suprema,
mostrando asi el predominio del derecho,

La teoria de la retribucion moral ha sido expuesta por Kant para quien, en la idea
de nueslra razén préclica, la trasgresion de la ley moral es algo digno de pena,
siendo esencial que en toda pena haya justicia. Por eso expresa que ‘la ley penal



228

es un imperativo categérico y desdichado el que se arrastra por el tortuoso
sendero del eudemonismo, en busca de algo que, por la ventaja que promete,

desligue al culpable, en todo o en parle, de 1a pena, conforme al farisaico principio
electivo.

*Es mejor que muera un hombre que todo el pueblo”, Cuando perece la justicia, no
tiene sentido que vivan hombres sobre fa tierra. El principio de la razén practica lo
lleva a la equiparacion de males, o que concluye en la férmula clasica del talién,
segun Ia cual quien mata, debe morir.

La leoria de Ia retribucion juridica encuentra su méxlﬁié exponente en Hegel, para
quien el delito no constituye la destruccién del Derecho, sino una mera apariencia

de destruccion. La pena constituye el restablecimiento del imperio inatacable del

Derecho.
3.5 TEORIA RELATIVA.

Se acostumbra tradicionalmente distinguir enire teorias absolutas y teorias
relativas del Derecho Penal. Las teorias absolutas determinan la relacién existente
entre el hecho cometido y Ia pena con arreglo a un fundamento dado a priori, el
cual existe independientemente de los fines de la pena, esto es, en sentido
absoluto frente a estos.

Las teorias relativas, en cambio, consideran a [a pena en sentido relativo en sus
relaciones con fines determinados por ella perseguidos, de los cuales deduce la
legitimidad

Esta teoria considera que la pena no es un fin en si misma, sino que tiene un fin.
Es un medio necesario para la seguridad social o la defensa social, que es lo que
da sentido a la represion. Pero las diversas doclrinas enmarcadas dentro de las
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teorias relativas, difieren considerablemente acerca de la interpretacion del modo
en que [a pena actua para oblener aquella finalidad.

También se puede decir, que la teoria relativa considera a la pena en sentido
relativo en sus relaciones con fines determinados, por ella perseguidos, de los
cuales deduce su legitimidad, es decir la méaxima de esta teoria es el hecho de
que se debe castigar a fin de evitar hechos punibles futuros.

Sefala Sebastian Soler que * a diferencia de las doctrinas absolutas, estds no
consideran a la pena desde el punto de vista estricto de la retribucion, y como algo
justificado en si y por si mismo. La pena no es un fin sino que liene un fin. Su
justificacion no se encuentra, pues, en ella misma, sino en otro principio, esta
distincion proviene del didlogo de Protagoras, y Platén la atribuye al sofista:
“porque nadie castiga a un hombre malo sélo porque sea malo, a no ser que se
trate de alguna bestia feroz que castigue para saciar su crueldad.

Pero el que castiga con razén, castiga, no por faltas pasadas que puedan
sobrevenir, sino para que el culpable no reincida y sirva de ejemplo a los demas
su castigo

Presentando las cuestiones con el esquematismo inevitable es esta clase de
sintesis, podria decirse que en toda teoria relativa, la pena no se explica por un
principio de justicia, entendida ésta en el sentido del equilibrio o retribucién, sino
que la hace justa su necesidad social.

La pena es un medio necesario para la seguridad social. la seguridad social es lo
que da sentido a la represion; ésta en consecuencia, no mira al delito como causa
de la pena, sino como ocasion de aplicarla: no se aplica quia peccatum est sino ne

peccetur*

"SOLER, Scbastian. Derecho Penal Argentino, Op cit. P, 324.
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Pero si bien la finalidad de la pena es siempre la seguridad social, hp habiendo en
la pena una necesidad intrinseca y dnica,  las dobtrinas divergen
considerablemente acerca de la interpretacién del modo en que la pena actua para
el logro de aquella finalidad, y acerca de que el modus operahdi de la pena sea
unico, 0 de que a ésta deban acordarseles efeclos diversos y concurrentes.

Tenemos la opinién de que esta teoria facilmente se comprende que ha adquirido
desarrollo, principalmente a partir de la teorla social contractualista que mas
delanle se vera.

Ahora bien en esla teoria hay que sedalar deSde las opiniones de los autores que
datan desde sus origenes, por o que José F. Arglbay Molina sefala que “ las
instituciones estan al servicio del hombre para que él pueda alcanzar su mejor
realizacion en la tierra.

De esa manera la abstracta especulacién que se encamina hacia la consideracién
exclusiva del ordenamiento con vigencia superior, pero vaclos de contenido
humano, no puede tener vigencia por los menos privativa.

No se trata de considerar al hombre como un medio, ni degradarlo por esa via
como criticamente se sostuvo por los partidarios de las teoria absolutas morales,
valiéndose en su argumentacidn de la conocida sentencia farisaica sintetizada en
la afirmacién de que era necesaria la muerte de un hombre para que se salvaran
los demas. por cuanto de ese modo se usaba al hombre como medio, pero se
sumergia a la justicia.

No se trata de utilizar al hombre como medio sino a la institucién pena como
instrumento para que un hombre no vuelva a repetir su delito y que los demas no
vuelvan a él. Es decir, la pena deja de ser un fin en si mismo para tener un fin que
alcanzar.
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Antigua e$ la prosapia de esta orientacién que en el orden de la pena aspira a
hacer algo por el hombre que habiendo caido merece recuperacién. Ya en la
pretérita Grecia los paladines del pensamiento filoséfico se ocuparon del tema y
con ia jerarquia de Platén, se afirmoé al lado de la mera retribucion como caracter,
la finatidad de enmienda de la pena.

La afirmacion de que el delito es algo incorporado a la realidad histérica y es
irreversible y por ende la sancion no es aplicable para reparar el pasado sino para
preservar el futuro, fue tomada luego por Aristételes el que traté a la pena como
una medicina en virtud de los contrarios, que se sintetiza en el mal del delito al que
opone el temor del mal de la pena viene a satisfacer una necesidad: el rechazo del
delito”

Tan anejas ideas fueron recogidas en el siglo XVII! por los pensadores de la
renovacion, lo que dio como fruto la nueva concepcion politica, social y juridica del
Estado que levantd su construccion sobre la teoria del contrato o paclo; teoria esta
que se presenta como el centro o punto de partida del relativismo de la pena.

Dentro de las teorias relativas encontramos a la teoria contractualista, la teoria de
la prevencién mediante la ejecucion, la teorfa de la prevencion mediante la
coaccién psiquica, I3 teoria de la defensa indirecta, la teoria de la prevencion
especial, la teoria correccionalista, la teoria positivista, a teofia del escarmiento,
entre ofras, claro, estas teorias varian de acuerdo al autor que hable sobre el
tema. en la presente investigacion trataremos de explicar la mayoria de ellas, pues

algunas serdn tratadas mas adelante.

Enrique Bacigalupo sefala que en la “teoria contractualista: el orden superior que
los absolutistas colocaban como teniendo origen en lo divino, en lo moral, es la
especulacion dialéctica, etc., agui se lo considera centrado en el derecho como
creacion de regulacion maxima, pero con origen humano voluntario.

*t ARGIBAY MOLINA, Jusé F. Degecho Penal Pane General 11, Op cit. I, 40,
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Mediante un cdlculo de utilidad los hombres, para poder preservar los bienes y
derechos de los ataques de los demas, pactaron con ellos y entre si, renunciando
a parle de su libetad como prestacion, para que los demas, como
contraprestacion respetaran y aseguraran el respeto de su derecho. Asi, sobre la
base del convenio surge la sociedad y de ese modo se explica el origen de los
poderes y del estado mismo y con ello el de la facultad represiva.

Esta teoria que en lo politico tuvo manifestacion maxima a través de Rousseau y
Montesquieu, se plasmo en lo juridico penal, en a obra de Beccaria, el que, tras
sostener que las penas lienen su origen en la renuncia de la libertad
conservatoria de libertad citada y que el hombre que viola un derecho se hace
merecedor de la sancion que el mismo pacto, sefialdé que la pena, como lo
sostenian los griegos no persigue atormentar o afligir al hombre, ni tampoco
destruir como realidad a un delito ya cometido, sino impedir que en el futuro el

mismo sujelo u otros cometan nuevos delitos” 2%

De todo lo que antecede se desprende que es centro del objetivo propuesto, la
necesidad de evitacion del delito y sobre ese aspecto unitario se construye la
justificacion de la pena, naciendo orientaciones de orientacion general def delito, a
las que siguen las de prevencion especial, que mas adelante se examinaran en el

presente trabajo de investigacion.

Se convierten en campeones del utilitarismo Bentham en Inglaterra, Feuerbach en
Alemania, Romagnosi en Italia. En esta teoria la idea de la pena es la de una
reaccion defensiva para la conservacion del pacto social.

En cuanto a la leoria contractualista sefiala Sebastian Soler que “este criterio
proviene de Rouseau y se manifiesta con influencia especifica en el campo penal
a través de la obra de Beccaria. La primera nota que importa destacar, para
distinguir este grupo de teorias de las anteriores, es la que sefiala ese caracter

 BACIGALUPO, Enrique. Principios de Derecho Penal Pante General, Op cit. I 41.
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relativo de la organizacion social, el orden social es un orden sagrado que sirve de
base a todos los olros. Sin embargo este defechol no viene de la naturaleza; esta,
pues, fundado sobre convenciones, ) o

El pacto social tiene como fin la conservacion de los contratantes; con él los
ciudadanos no hacen mas que proceder cuando'se encuentran en peligro; lo
arriesgan todo, incluso su vida.

El que quiere conservar su vida a costo de los otros, debe darla también por ellos
cuando es necesario, en consecuencia, el hombre, al pactar, tomando en cuenta
que puede ser victima de un asesino, consiente en morir si él se hace reo de
asesinato, no porque renuncie eventualmente de su vida, sino porqué reconoce

que, para garantizarla, puede ser necesario matas” 2%

Por 1o que se puede decir, que el delincuente es una especie de traidor al pacto;
su supervivencia es incompatible con la del Estado. También para Beccaria fa
necesidad constrite a los hombres a asociarse, cediendo parte de la propia
libertad, aquello que es indispensable.

El fundamento y limite de la punicion es la necesidad de conservar la seguridad
social, y !as penas son tanto mas justas, cuanto mas sagrada e inviolable sea la
seguridad.

En el fondo de las doctrinas estrictamente contractualistas encontramos, en
consecuencia, 1a idea de la pena como reaccién defensiva para la conservacién
del pacto social, ya que el delito coloca al reo fuera de la proteccion del orden
social.

* SOLER, Schastian. Derecho Penat Argentino. Op cit, P, 325,
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Pero muchos pensadores se han delenido especialmente en la consideracion de
la manera en que la ley opera esa defensa, para subrayar la voluntad de evitacién
del delito que hay en toda ley penal.

En una palabra, si bien las doctrinas contractualistas muestran que la pena tiene
un fin de defensa social, es preciso indagar como esa defensa se opera, como,
por medio de la pena, se previene la delincuencia.

Sedala la Enciclopedia Juridica Omeba que “la teoria de la defensa inditecta fue
formulada por Romagnosi quien expuso que si después del primer delito se tuviera
una certeza moral de que no ha de suceder ningun otro, la sociedad no tendria

ningdn derecho a castigarlo, mas dicha certeza es imposible.”.2”

El Derecho Penal tiene como por objeto evitar futuros delitos, pero la ocasion para
aplicar la pena la suministra un delito cometido. La pena tiene que actuar sobre el
future delincuente, influyendo en su animo mediante el temor.

Senala Sebastidan Soler que en la teoria de la defensa indirecta de Romagnosi “es
particularmente interesante analizar una doctrina contemporanea a la de
Feuerbach, formulada en italia por Romagnosi. El carécter relativo de la doctrina
se manifiesta clarisimo en esta idea: si después del primer delito se tuviese un
certeza moral de que no ha de suceder ningtn otro, la sociedad no tendria ningdn
derecho a castigario.

Esa certeza, en el sistema de Romagnosi, es imposible, segtin se vera enseguida:

E) Derecho Penal, en sustancia, no es mas que un derecho de defensa habitual
contra una amenaza permanente, nacida de la ingénita intemperancia. Como
defensa, su objeto es la evitacion de delilos futuros; pero [a ocasion para aplicar ta

pena la suministra un delito cometido.

7

Enciclopedia Juridica Omeba. Toma XXI, Op cit, P, 965.
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Aun cuando la génesis de la pena esté en la legitima defensa, la necesidad de ella
no se asienta sobre la sola consideracion del delito futuro, sino en el efecto
destructivo del cuerpo social que tendria la impunidad, posterior al delito, la
sociedad tiene derecho de hacer suceder la pena al delito, como medio necesario

para la conservacion de sus individuos.

En consecuencia, para el ejercicio del acto punitivo se requieren dos delitos, uno
en el pasado, cometido por el reo, otro en el futuro comisible por los malvados o
por el mismo sujeto, en el caso en el que el reo quedase impune, el uno como
condicion necesaria y causa condicional de la pena, el otro como objelo que por

medio de la pena se requiere evitar*.?®

Por lo anterior es de decirse que para lograr ese objeto de defensa, la pena tiene
que actuar sobre el futuro delincuente, influyendo en su animo mediante el temor.
El fin de la pena no es el de atormentar o afligir a un ser sensible, ni el de
satisfacer un sentimiento de venganza, ni revocar en el orden de las cosas un
delito ya cometido, y expiario, sino infundir temor a tode malhechor, de modo que,

en el futuro, no ofenda a la sociedad.

Ahora bien, a esta teoria relativa también podemos agregar y explicar la teoria del
escarmiento , siendo Sebastian Soler el que la define con mayor precision.

Sebastian Soler apunta al respecto que la leoria que * en las antiguas leyes y en
las costumbres medievales, la ejecucion publica de las penas, y especialmente de
los suplicios, tenia el fin fundamental y especifico de inspirar temor en el pueblo.
Las agravaciones que con tanta frecuencia llevaba consigo la pena de muerte, y
que se ejecutaban ordinariamente en publico, tenfan por objeto el escarmiento. No
puede afirmarse que esta finalidad haya llegado a constituir una verdadera teorfa;
era, mas bien, el espiritu de la antigua penalidad.

** SOLER, Sbastian, Dergcho Penal Argenting, Op cit, Pp. 328 y 329,
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El peligro de esta tesis consiste en que se hace ineludible la necesidad de ejecutar
una pena loda vez que un delito se produce, y en que, guiada la justicia por esa
necesidad, el ejecutado aparece como un medio para operar el escarmiento. Es
un tipo de reaccion ciega y temerosa, que vemos esporadicamente renacer en el
seno de poderes tirdnicos, para los cuales el terror es un instrumento de

gobierno” 2%

De lo que podemos decir, que esta concepcion ademas, suele presentarse
vinculada con el falso supuesto de que el fin Ultimo de la pena consiste en la
supresion del delito, idea que se ha demostrado, en la historia de la penalidad, y
fuente de repugnantes penalidades, porque cada nuevo crimen al mostrar la
insuficiencia del escarmiento anterior, conlleva a la necesidad de apelar a medios
mads impresionantes.

El error proviene de haber sustituido la finalidad correcta de obstaculizar el delito,
procurando su disminucion por la idea falsa de suprimirlo.

Es uno de los méritos mayores de Feuerbach y Romagnosi haber puesto de
manifiesto el modo en que la pena opera y la diferencia que media entre la idea
del escarmiento y la intimidacién como medios preventivos.

La teoria positiva constituye el maximo desarrollo del pensamiento relativista y
utilitario, en la cual sefiala que fa pena es sblo un medio de defensa social, y
constituye una suerte de tratamiento, cuyo objeto es impedir que el sujeto cometa
nuevos delitos.

Su causa no es por tanto el delito, sino la peligrosidad del individuo, y por elio
descarta toda diferencia entre penas y medidas de seguridad.

** [bigem, P, 326,
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Seiala José Argibay Molina en cuanto a la teoria correccionalista que "partiendo
de las consideraciones precedentes, se comprendera con facilidad que se llegue a

la posicién correccionalista, cuyo representante mas destacado fue Roeder.

Por esta doctrina, se transforma una de las ideas tradicionalmente basicas del
Derecho Penal: la pena deja de ser un mal, porque su objeto no consiste en
inspirar terror, ni en amenazar, sino en mejorar al sujeto que delinquié, en hacer
un bien tanto para el individuo como para colectividad. El problema que el
correccionalismo trata de resolver es el de la reforma del delincuente, de manera
que después del tratamiento queden anuladas en ¢l las tendencias que o llevaron
al delito.

Ese mejoramiento tiene distintos caracteres, segin diversos autores; pero, para
Roeder, es un mejoramiento de caracter moral, pues o que el delito muestra es,

sobre todo, carencia de sentimientos morales.

El delincuente necesita para su convivencia en el mundo social, una especie de
reeducacion, y ésta se la debe de suministrar la pena. La teoria correccionalista
tiene una evolucién, pues hay mucha distancia tedrica entre sus distintas
formulaciones. Algunas veces la vemos expresada en términos que, inclusive, la
aproximan a las teorias absolutas como cuando a la pena se le considera una
especie de purificacion espiritual, que se opera por el aislamiento y la meditacion.

En sus formas practicas, sin embargo, no es ese el sentido en que se la interpreta.
Es absurdo en efecto, pretender que la meditacion carcelaria sea un medio
depurador de los espiritus moraimente mas groseros; no se hace facimente un
sante de un criminal. La prelension correccionalista es mas modesta, y se
contenta con hacer del delincuente un sujeto capaz de observar ese minimo de
buena conducta que permite participar de la vida civil. A esto se le llama enmienda

civil 210

¥ FONTAN BALESTRA, Corlos. Derecho Penal Introduccion y Parte General, Op cit. P 330,
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De lo que se puede decir, que la doctrina correccionalista tiene particular influencia
en Espafa a lravés de la obra de Pedro Dorado Montero, quien realiza la union de
postulados correccionalislas con las leorias de la escuela positivista, presentando
un sistema singularisimo en el cual el jus puniendi se transforma en derecho
protector de los criminales.

Considera, para ello, a la delincuencia adulta en sentido semejante al que se da
generalmente a la delincuencia de menores.

La tesis de Roeder dio lugar a una brillante polémica entre é y Carrara, en la que
éste mostro como la correccion es un principio totaimente insuficiente para
fundamentar la pena en lodos sus aspectos. )

De lo que es importante volver a entresacar que la pena deja de ser un mal porque
su objeto es el de mejorar al delincuente, realizando un bien tanto en el individuo
como en la sociedad. El correccionalismo trata de obtener la reforma del
delincuente mediante una especie de reeducacion.

Dorado Montero realizd la unién de postulados correccionalistas con los del
positivismo penal, presentando un sistema en el cual el derecho de castigar se
transforma en derecho protector de los criminales, que es ef titulo que toma su
obra mas conocida.

Sefala José Argibay Molina, que la teoria positiva sefiala que *la escuela positiva
hace irrupcion en el campo cientifico como violenta reaccion contra las que
precediéndole, fueron agrupadas bajo el rétulo de escuela clasica.

Hasta su advenimiento, salvo algunas excepciones precursoras, como la del
correccionalismo, las construcciones abstractas juridicas apuntaban a la
infraccion, al delito, al que se le definié, analizdé y sefald una pena como
retribucién.
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Las construcciones se depuraron, se perfeccionaron y llegaron a la culminacién
tedrica, de alli en mas no era posible avanzar un palmo, habla que dedicarse a
olra cosa, de alli la afirmacion de Carrara en cuanto en su programa decia a los

alumnos que estudiaran derecho procesal,

El hombre, ese gran actor que cubre todos los papeles en la realidad del mundo,
el sujeto activo de todas las conductas no fue considerado; este punto omitido fue
tomado como centro de especulaciones por la escuela positiva. Se tom¢ al
hombre como realidad social, como sujeto actuante en funcion de su personalidad,
la que a su vez es formada mediante una contribucién de lo que el hombre habia
heredado -sus ancestros- y por lo que habia recibido del medio en que actuaba ~

su educacion.

Sus hechos eran resultado de su personalidad y es por esa razon que ese aspecto
no podia ser dejado de lado por el derecho. Esa personalidad asi conformaba por
influencia de esos dos elementos y las reacciones reciprocas entre ellos y el
propio sujelo, no podian actda sino dentro de un cauce preestablecido y de ese
modo se nego el libre albedrio que fue Ia piedra que se tocd de los clasicos y se le

suslituyd por et determinismo.

El sujeto tenia signada su conducta por la influencia de los factores integrantes de
su personalidad. A su vez los hombres reunidos en sociedad conformaban un todo
corpbreo que era esa misma sociedad.

Toda conducta que rompiera con el orden social, agredia al cuerpo y éste
colectivamente reaccionaba tratando de suprimir la conducta que lo lesionaba. Es
decir, trata de defenderse.

Ese es el origen y justificacion de la pena, enfocada, desde luego, desde el angulo
positivista que es de total cambio sobre las concepciones anteriores. La pena no
tiene funcién retributiva, sino sblo defensiva. Asi es como la defensa socia! aflora
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como razén de la pena, la que no persigue si no evitar que el delincuente cometa
nuevos delitos. Por ello, es que la pena se comporia:como: un verdadero
tratamiento, R G

Si de tal modo se funda y de tal modo se debe obrar, es légico' que el sustento de
la imposicion de la pena no se encuentre en la culpa sino en la peligrosidad
enfocada como la muy probable comisidén futura de un hecho lesivo para la
sociedad por parte de un sujeto.

Esa vision de futuro abre dos campos: uno de politica general que mediante el
acondicionamiento apropiado de la sociedad, en definitiva actuard como
prevencion generat toda vez que elimina o atempera los factores criminégenos y
dentro del mismo grupo, pero con miras mas esirechas, actuando sobre los
sujetos que se supone rednen las caracteristicas del criminal, aun cuando no haya
cometido delito alguno, pero hay peligro que lo cometa, a lo que se llama
peligrosidad pre-delictual.

El otro campo es el representado por el cese de la prevencion general y se abre
cuando el sujeto comete el delito, es aqui donde entra a jugar la pena, cuya teoria
en esla escuela, se confunde en (ltima instancia, con la de las medidas de
seguridad, de todo lo cual resulta, a la postre, que se les engloba a todas bajo la
denominacion genérica de sanciones.

Tal fue la conmocion que esta escuela produjo con su nuevo enfoque del delito en
funcion de su actor: el delincuente, que dio origen a una nueva ciencia de caracter
fenoménico y naturalista, cuyo objeto es el estudio de las causas del delito y la
investigacion bio-sociolégica del delincuente.

Esa nueva ciencia, orientadora realista de planes politico-sociales y de

ordenamientos juridicos, es la Criminologia® 2"

“UARGIBAY MOLINA, Jusé F. Derechu Penal Parte General £, Op cit. Pp. 47,48,
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A lo que se puede decir que el maximo desarrotlo del pensamiento relativista y
utilitario, esta representado por el sistema positivista, el cual, dentro de sus
considerables variaciones, puede ser reducido a unidad.

La pena no tiene ninguna razén como retribucion; es solamente un medio de
defensa. La sociedad es un organismo que se comporta como los demas
organismos, conforme al principio de fa auto conservacion. El delito constituye un

ataque a las condiciones de existencia, y por eso la reaccién es necesaria.

El fundamento de la justicia humana no esta en ninguna razon trascendente, sino
solo en su necesidad biologica, es lo que conocemos como la defensa social,
regida por leyes naturales, y no por el arbitrio de una voluntad humana.

Por otra parte, el positivismo, en sus formas primeras, arranca la negacion del libre
albedrio, para afirmar el caracter patologico o anormal de los impulsos delictivos.
De esta manera, la pena se transforma en una especie de tratamiento cuyo objeto

unico es impedir que el sujeto cometa nuevos delitos.

La pena no va a buscar su causa en la culpa, sino en la peligrosidad del individuo
y como la existencia de esa peligrosidad depende de las mas variadas causas, la
medida de prevencion que se aplica no se vincula mas gue ocasionalmente con la

accion cometida.

La defensa preventiva puede ser necesaria, con felacién a un sujeto, hasta antes
de que éste cometa algun delito. De ahi que toda distincion entre penas y medidas
de seguridad deba descararse. Se lrata, en todo caso, de medidas de prevencién
que tienen una causa y un fin comunes, aun cuando pueda existir una pequefia
diferencia en el modo de actuar.

i T et L . S I O P S =T S
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3.6 TEORIA MIXTA.

Estas son las que hacen converger en su seno principios absolutos que no obstan
a los de corte utilitario o relativista; de su conjuncién extraen conclusiones que
crean un todo armdnico que justifica su funcionamiento.

Eclécticos, lo signan otros distinguidos tratadistas, pero lo cierto es que su modo
de ser se sintetiza en la admision de la existencia de una ley del orden de tipo
moral, que puede serlo ya de origen divino o de olra procedencia sunerior; el
observarla, significa ser virtuoso, y observarla en cuanto se refleja en la sociedad,
es ser justo.

Quién 1a viola, debe expiar su falta y esto solo puede hacerse sufriendo la pena.
El corte absoluto aparece en esto en forma indisculible, pero, presurosos, sus
expositores, agregan que si bien en este aspecto la pena entra pcr via de
retribucion justa, no puede negarse a esta sancion la utilidad social e individual
que es fa consecuencia Ultima y verdadera de este lipo de reaccion. Se conjugan
los dos principios.

Es sobre esta manera de pensar que surgen a la palestra doctrinaria formas que
se han distinguido como:

a) eclecticismo francés, que en Ultima instancia podria adoptar una forma
practica, que no revela 1a de escuela, la cual es la orientacion penitenciaria
francesa;

b) un ecleclicismo italiano en el que se afirma que las leyes penales deben
proceder siempre conforme leyes morales y religiosas, aspecto en |a gue se
ve la faz absoluta, en tanto que reconoce en la pena la calidad de obstaculo
politico contra el delito, lo cual revela un posicion utilitaria o relativa;
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c) idéntica manifestacion en Alemania, en la que se produce un ostensible
esfuerzo por mantener separados los conceptos de justicia y utilidad, pero sin
contraponerlos excluyentemente, por cuanto a la justicia se le invoca como
fundamento filosofico de la pena, en tanto que el aspecto utilitario de la
prevencion se utiliza para senalar las pautas para la imposicion del castigo.

Dentro de esta postura deben resaltarse expresamente algunas doctrinas por ser
expresion acabada de grandes sectores del pensamiento humano” 2'2

Se puede decir, que en la teoria mixta se hace incidir sobre la pena un caracter
absoluto y uno o varios relativos, puesto que reconoce que al lado de la necesidad
debe considerarse la utilidad, constituyendo las teorias de mayor difusion
contemporanea. Nos referimos, de entre ellas, a las surgidas de! pensamiento de
Carrara, Merke! y Binding.

“La teoria de Carrara constituye un sistema que, al decir de Solér. adquiere la
dignidad de una disciplina coherente, dificil de sintetizar, Parte del dogma de la
creacion divina, regida por la ley suprema del orden, que tiene cuatro
manifestaciones: 1a ley l6gica, la fisica, la moral y la juridica.

No basta para el gobierno del hombre la sola ley moral, puesto que crea
relaciones externas sometidas también a la ley fisica. Siendo el Derecho una
relacion entre hombres, es necesaria la ley juridica que les garantice el ejercicio
exterior de fa libertad.

Esa ley juridica no puede concebirse sino acompaiiada de los medios de tutelar el
Derecho, o sea la coaccién externa. La tutela juridica como fundamento del
derecho penal, significa que la pena no ha de tender a aterrorizar sino a
tranquilizar, restableciendo la confianza en el imperio de la ley".z"

2 ACIGALUIO, Lnrique, Principios de Derecho Penat Parte General, Op cit. P 48,49,
P Inciglopedia Juridica Omeba, Tomo XX1. P, 966.
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Podemos decir que pocas veces en la historia del derecho Penal se encuentra un
sistema de tan armoniosa genialidad como fa que traducen los escritos de Carrara.
En sus manos el derecho punitivo adquiere la dignidad de una disciplina
coherente, de un conjunto de principios firmemente discriminados, en los cuales la
fuerza interior fogra hasta imprimir ciertos rasgos de belleza a la expresion un
poco enfatica.

Dificilmente una sintesis podra traducir toda la riqueza del pensamiento carrariano,
pues con ser muy preciso, no es esquematico sino pleno de posibilidades de
desarrollo.

Para Edmundo Mezger al hablar de |a leoria mixta en relacion a la de Carrara dice
que ‘el orden social no se apoya sobre la concepcién contractualista, la
construccion de un sistema parte del dogma de la creacion operada por un ser
eterno e infinito, tanto en sapiencia como en bondad y en poder; siendo asi que fa
creacion debe tener un fin y estar regida por una ley, a la que llama ley suprema
del orden que tiene cuatro manifestaciones: la ley logica, la fisica, la moral y la
juridica.

Para el gobierno del hombre no basta la ley moral, porque como ser dotado de la
facultad de obrar, crea relaciones externas, sometidas, al mismo tiempo a la ley
fisica. El Derecho ni es una relacion inmediata con Dios, ni lo es con las cosas: es

una relacién entre personalidades humanas.

De ahi la ley juridica, por la cual, al hombre, internamente libre se garantice el
ejercicio exterior de su libertad. La ley juridica vincula al hombre no como simple
cuerpo, ni como siempre espiritu, sino como ser corporal y espiritual.

Es una ley natural, porque natural es esa doble condicion del hombre. Pero la ley
juridica natural que da al hombre derechos, no puede concebirse sino
acompafada de ios medios de tutelarlos: la coaccién externa, cuya razén ultima lo
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es la justicia, pues ésta, a su vez, tiene que basarse en olro fundamento que es la

ley suprema del orden, emanada de Dios.

La justicia no es buena, sino en cuanto es instrumento de orden. La justicia por sf
misma, no puede explicar que el hombre tenga derecho a martirizar a sus
semejantes, por servir a una especulacion estética,

Con respecto a la facultad punitiva, es solamente un criterio negativo o limitativo,

Lo que hace legitima la autoridad es la necesidad de que el derecho sea:" -

defendido, concepto éste que no debe de confundirse con la défensa soclal, pues
la sociedad no tiene una razén de ser en sl misma, sino en cuanto es un

instrumento necesario de la ley moral.

La futela juridica, fundamento del derecho penal, no ha de entenderse en concreto
sino en abstracto; no significa que el delito ha de extirparse de la sociedad; los
hombres transgreden naturalmente la leyes, inclusive las divinas cuya sancién es
inevitable y tremenda.

Es el principio abstracto lo que debe tutelarse ante su eventual negacién. La pena
no tiende, pues, a aterrorizar sino a tranquilizar restableciendo la confianza en el

imperio de la ley™ 2™

Sobre lo que antecede es que surge el concepto de tutela juridica que es uno de
los términos de la doctrina carrariana y que no debe de ser confundido con el del
defensa social como quedé apuntado en lineas anteriores, que es propio de la
escuela positivista. Carrara parte del principio del orden sustentado sobre la ley
natural, la que a su vez origina formas derivadas. La ley ldgica, la fisica, la ley
moral y la ley juridica. Ese orden en lo juridico esta regulado por el derecho y su
ruptura solo puede ser reslablecida por la justicia, la que no sera buena, sino en

cuanto se mueva en ese ambito de orden.

T MEZ(GER, Edmundo. Derpcho Penal Parte General, Op cit Pp. 332y 333,
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Todo se sustenta pues en el restablecimiento o en la custodia de ese orden, lo
cual genera la necesidad de que el derecho sea defendido. Todo ello origina el
concepto de tutela juridica.

La pena es el instrumento de esa tulela y es por ello que sostiene Carrara que el
sistema de la tutela juridica deriva de la razén de la prohibicion, de la necesidad
de proteger el derecho, la medida de ia sancién se encuentra en la importancia del
derecho que protege.

3.7 TEORIA DE LA PREVENCION GENERAL POSITIVA.

“La prevencion puede ser general o especial. La prevencion general es un
obstaculo psiquico puesto por el Derecho, es una amenaza. Si se acepta la tesis
positivista de la anormalidad patologica del delincuente, toda amenaza seria indtil.
Pues estos anormales delinquirian lo mismo, a pesar de la prevencion.

Sin embargo. cabe adverlir el contrasentido que significa que, nada menos que
Enrique Ferri , proyectd leyes amenazantes en su proyecto para Codigo penal
italiano, y que ofro tanto hicieran entre nosotros, Jorge Eduardo Coll y Eusebio
Gomez, ambos de reconocida filiacién positivista, en su proyecto para Cédigo

penal argentino de 1937"2'*

Ahora bien, Sebastian Soler sefala que la “teoria de la prevenciéon mediante la
coaccion psiquica no tiene nada de comun con el importante sistema de
fundamentacion de la pena que encontramos en Feuerbach, el cual ha tenido

influencia decisiva en la construccion sistematica del derecho penal moderno.

Para Feuerbach, el interés fundamental del estado es que no ocurran violaciones
del derecho; ése es un fin especifico. Le es preciso, para ello, disponer
instituciones que prevengan en general los delitos, para lo cual se ha de servir de

M Lacichopedia Juridica Omeba. Tomo XX1. Op cit, I, 967.
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lo que es caracteristico de su poder. La coaccion. Pero tratandose de evitar los
delitos, de coaccién fisica, no es ni posible ni eficaz en la mayoria de los casos, no
lo es sin duda alguna, en general, por lo cual es necesario una forma de coaccién
efectivamente anterior al delito, que tenga funcién en todo caso: tal coaccion

solamente puede ser psiquica®?"®

A lo que se puede decir que la fuerza que lleva a los hombres a delinquir es de
naturaleza psiquica; son sus pasiones y apetitos. Ahora bien, esos impulsos
pueden contrarrestarse haciendo que todos sepan que a su hecho le seguird
inevitablemente un mal mayor que el que deriva de la insatisfaccién del impulso de
cometer el hecho.

Esa coaccion psiquica se opera, de parte del estado, y amenazando con una pena
la trasgresion posible de (a ley, y mostrando la realidad de la aplicacion de esa

pena, cuando [a ley es transgredida.

El mérito principal de esta teoria consisie en fundarse en conceplos exactos
acerca del mecanismo de la norma juridica y de su modo de operar en la vida
individual y social, reconociendo en el hombre, como una condicién natural de su
ser, la libre capacidad de determinacion.

Esta teoria ha influido marcadamente en la construccion de Impallomeni y de

Alimena, en Italia.

Sefala Fontadn Balestra que dentro de la prevencion general también se

encuentran Ias siguientes:

*Prevencion por la infimidacion: mostrando la ejecucion de la pena se aspira a
crear en los demas ef temor a I3 misma, el cual actuara como freno para que no se
cometan delitos. Ello supone en forma ineludible Ia exhibicion del cumplimiento de

¥ SO)LER, Schastian, Dergcha Penat Acgentino, Op cit. P, 327,

TESIS CON
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la pena; pero para alcanzar el fin buscado, el mal a inferirse al reo debe ser grave,
cada vez mas grave, lo que hace que los sufrimientos en la ejecucion de la pena
sean, a su vez progresivamente mayores. Ademas, si la finalidad de Ia pena ha de
cumplirse, en modo alguno puede dejarse de aplicar y siempre, atn ante los casos
en que no sea conveniente imponerla por la lenidad de la falta, habra de

castigarse severamente para que no se pierda el fin preventivo®.?"

Esta concepcion que no hace sino recoger la antigua tradicion de la pena
despiadada, no llega a ser sino una orientacion y lejos esta de ser escuela, Es el
sistema preconizado por Filangiere en Italia y por Gamelin en Alemania, al par de
ser bien acogido por todos los regimenes de fuerza que, perdiendo el respeto por
el hombre, hacen del terror su arma de conservacion en el poder.

Si lo que antecede no vale como suficiente critica, recuérdese que el hombre tiene
una capacidad de reaccion al sufrimiento de ta! jerarquia que puede llegar a algo
asi como a entumecerse, resultando de ese modo casi insensible al mal, camino
por el cual el terror deja de operar. Lo ideal no es multiplicar los tormentos que ya
fracasaron en el siglo XVIII, sino a otras determinaciones humanas opuestas al
delilo por via extrafa al miedo.

También sefala Hugo N. Viera que en la “Prevencion por la coaccion psiquica;
Anselmo von Feuerbach unio su nombre a esta teoria que hizo del respeto por el
hombre un principio y, se divorcié del miedo como instrumento de prevencion del
delito.

El terror o miedo no es sino la expresion fisica de la coaccién que puede ejercer el
estado para imponer el respeto del derecho. Pero en este aspecto no podra operar
sino después que el delito acaecid. La feoria pone de resalto en forma brillante
que la coaccion del estado liene ofro aspecto mas positivo que es su forma
psiquica: faceta que se asienta sobre los impuisos afectivos que realiza el hombre

7 FONTAN BALESTRA, Carlos. Derecho Penal Introduccion y Parte General, Op cit. P42,
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que se propone actuar. Ef hacer del hombre siempre es finalista, trata de alcanzar
una satisfaccién, lo cual reportaré cierto grado de placer”.?'®

La pena actuando como amenaza entra dentro del calculo como oponente de
dolor de modo que se contrapone al placer. E! sujelo debera necesariamente
concluir que lo que va a sufrir por pena serd mayor que lo que debera sufrir por
insatisfaccion y la conclusién serd la abstencion de la conducta delictiva. La pena
asl hace prevencion general.

Pero si no obstante el sujelo actua, al imponerse la sancion ésta opera también
como prevencion general por cuanto los olros sujetos pueden comprobar que la
amenaza del mal se concreta en realidad.

Sefiala Eduardo Alberto Donna que la "prevencion general por la defensa indirecta
del derecho; desarrollo paralelo y con muchos puntos muy cercanos a ia teoria de
la coaccion psiquica es la de Romagnosi, que hace del derecho penal un derecho
de defensa habitual, contra una amenaza permanente nacido de la ingénita
intemperancia.

Esa defensa se cumple mejor que la prevencion de delitos futuros, es una defensa
avanzada que actua antes del ataque. Si se tuviera la certeza de que e! sujeto que
cometié un delito no lo cometerd mas, la pena no tiene razon de ser, pero como
ese extremo no puede acreditarse, Ja pena debe imponerse, para que la violacién

futura y probable no se opere™?"*

De ese modo de! primer delito juega el papel de oportunidad de una pena y el
principio de un tratamiento evitalivo. Y en la explicacion de como funciona esa
pena dentro del sujeto, es decir internamente, Romagnosi acerca su construccion
a la de Feuerbach de un modo tal que casi son iguales.

T'UN. VIERA, Hugo, Penas y Medidas de Sepuridad, Edit, Universidad de los Andes. Venezuela. P.4S,
% IXONNA. Eduardo Alberto. Teorfa del Delito y de la Pepa. Edit. Astrea. Argentina, 1992. 1), 23,
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La pena debe funcionar como un inhibidor a Iabl'endenci crimlnal Se habla de
prevencion general en cuanto la amenaza de la pena ‘hace que Ios mlembros de la
colectividad se abstengan de violar la norma. : .

La prevencidn general se hace con referencua a toda la soclec ad no a un individuo
en particular,

Senala José Sainz que “la prevencion general parece ser la Vfunclbn pnmordtal de
la pena, y fa mas conocida .en la antigliedad, asi, Séneca escnblb que la pena
tiene como finalidad hacer mejores a los demés. y Platon “afi irma que no

castigamos porque alguien haya delinquido, sino para que los demds no delincan.

Negar la prevencion general como finalidad de la pena seria negar una realidad de
todo tiempo y lugar. Esta funcién principia desde el momento legislativo en el que
se hace la amenaza en abstracto como aviso a todos, se continta en el proceso y
en la ejecucion, demostrando que la advertencia es quizad el mas grave de los
factores crimingenos.

En este sentido, la pena debe ser:

a).- Intimidatoria;: Debe amedrentar a los potenciales criminales. Debemos poner
gran atencién en no caer en el conocido error de creen que las penas mas feroces
son las que mejor previenen, la crueldad no ha hecho un efecto practico en la
evolucion de la criminalidad.

b).- Ejemplar: "Azotando al infestado el necio se hace prudente”, decia el sabio
Salomon. Esla es una de las razones por las que se han evitado las penas
secretas; al no enterarse la sociedad que el criminal fue castigado, no funciona la
ejemplaridad. Esto no quiere decir que la pena se convierta en un vergonzante

espectaculo publico” ?°

T SAINZ CANTERO), José, Lecciones de Derecho Penal, Parte General, Op cit, P, 125,
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La pena cualquiera que sea la posicion que se sustente para establecer su
esencia y fines, desempeia un papel de primer orden, sobre todo. por sus
aspectos praclicos: ella es vehiculo de orden primordiat en la prevencién de los
delitos.

La pena actia sobre el delincuente porque hace nacer en él motivos de temor a la
pena misma y ello hace que se aparte de la comision de nuevos delitos
(intimidacién) y en caso de sujetos reformables, tiende a su reforma y
readaptacion a la vida social (correccion).

Ahora bien, si el reo, si el penado no responde a la intimidacion por ser insensible
a ella o no es posible su reforma, la pena debe tender a separario de la comunidad
(eliminacion), porque como muy bien lo dice Puig Pefia: si el delincuente no fuera
susceptible de reforma, el Estado no por ello va a quedar inerme. En estos casos
la pena realiza una funcién de prevencion especial, ya que en todos ellos la pena
actua directamente sobre el delincuente.

Pero la pena actia también en forma muy sensible sobre la sociedad en general,
sobre [a colectividad, Mision ésta que se hace de capital importancia si se admite
que la tendencia a realizar actos criminales no se circunscribe, en el sentido de la
teoria lombrosiana de! delincuente nato, a una determinada especie humana sino
que como criminalidad latente, instintiva, existe en todos los hombres incluso en
los mejores. A éstos, a los mejores, a los que cumplen la ley, les ensefia las
funestas consecuencias de la rebelion frente a aquella, de esta forma se refuerza
en ellos su respeto a la ley y se les hace ver las ventajas de su observancia
eslricta.

En cambio, en los hombres propensos a delinguir, porque son de moral débil, crea
motivos de inhibicién que los aparta del delito y los mantiene en [a obediencia a
las leyes. En lodos estos casos la pena realiza la [lamada prevencion general.
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Sigue sefalando Eduardo Alberto Donna que en la “Prevencion General Positiva:
Roxin ha efaborado en varios de sus trabajos, la teoria de la prevencion general
positiva que se encarna en las llamadas teorias de la unién. Sostiene que el
derecho penal enfrenta al individuo de tres formas: amenazando, imponiendo y
ejecutando penas y como es obvio, estas tres esferas de actividad necesitan su
justificacion.

La pnmera pregunta de Roxin, es ¢ que puede prohibir bajo pena el legislador?
Su respuesta es que se ataque a los bienes juridicos. Sin embargo, esto lleva a
que el derecho penal sea subsidiario. Ello exige una aplicacion del derecho penal,
donde sea éste necesario, y no pueda ser protegido el bien juridico de otra
manera. Ademas, el legislador no puede castigar conductas inmorales, sino sélo
conductas lesivas de bienes juridicos.

Esto exige Unicamente la salvaguarda del orden externo en sintesis, Roxin afirma;
“Resumiendo, se puede retener, asi que las conminaciones penales solo estan
justificadas si tienen en cuenta la doble restriccion que encierra al principio de

proteccion subsidiaria de prestaciones y bienes juridicos”.?'

3.8 TEORIA DE LA PREVENCION ESPECIAL.

La prevencion especial significa que 1a sancion debe tener eficacia preventiva para
evitar nuevas y futuras transgresiones a la ley penal, por aquél que se hiciera
pasible de la aplicacion de la pena. Se trata de un capitulo del Derecho penal,
enriquecido en los Ultimos afos por los progresos de la Psicologia y de la
Psiquiatria, por 1a renovacion de los sistemas carcelarios y por una mejor
compresion y estudios de las causas generadoras de la delincuencia.

Ello ha traido como consecuencia un tratamiento especifico de defectuosos; un

particular régimen para los menores delincuentes; la sustitucion de las penas

FUDONNA, Fduardo Albeno, Teoria del Delito y de 1a Pena. Edit. Astrea. Argentina, 1992. I'. 27.
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privativas de libertad de corla duracién por otros Instilutos penales; la aparicidn en
las legislaciones de la sentencia indeterminada, la cdndena de ejecucién con
condiciones, el perdén judicial, la rehabilitacién, y evidentes progresos en la
técnica penitenciaria. !

Para Sebastian Soler lambién existe la 'féorla de la prevencion mediante la
coaccion psiquica. La precedente teoria no tiehe nada de comun con el importante
sistema de fundamentacion de la pena que enconiramos en Feuerbach, el cual ha
tenido influencia decisiva en la construccion sistematica de! derecho penal
moderno. A

Para Feuerbach, el interés fundamental del Estado es que no ocurran violaciones
del derecho; ése es un fin especifico. Le es preciso, para ello, disponer
instituciones que prevengan en general los delitos, para lo cual se ha de servir de
lo que es caracteristico de su poder, la coaccion.

Pero tralandose de evitar los delitos de coaccion fisica, no es ni posible ni eficaz
en la mayoria de los casos, no lo es sin duda alguna, en general, por o cual es
necesario una forma de coaccion efectivamente anterior al delito, que lenga

funcién en todo caso: tal coaccion solamente puede ser psiquica”.?22

La fuerza que lleva a los hombres a delinquir es de naturaleza psiquica; son sus
pasiones y apetitos. Ahora bien, esos impulsos pueden contrarrestarse haciendo
que todos sepan que a su hecho le seguira inevitablemente un mal mayor que el
que deriva de la insatisfaccion del impulso de cometer el hecho.

Esa coaccién psiquica se opera, de parte de! Estado, y amenazado con una pena
la trasgresién posible de la ley, y mostrando la realidad de la aplicacion de esa
pena, cuando la ley es transgredida.

H2SOLER, Schastidn. Derecho Penal Argenting, Op cit, I’ 328,
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El mérito principal de esta teoria consiste en fundarse en conceptos exactos
acerca del mecanismo de la norma juridica y de su modo de operar en la vida
individual y social, reconociendo en el hombre, como una condicién natural de su
sef, la libre capacidad de determinacion,

Para Fontan Balestra la prevencion especial es “la amenaza de la imposicion de
un mal, como pena, al sujelo que cause un mal, como delito, cumple prevencion
general en cuanto dirigiéndose a todos los ciudadanos tiende a alejarlos del ilicito,
pero se convierte en prevencién especial en cuanto producido éste, la pena se
aplica con el propdsito de impedir que el delincuente vuelva a cometer
infracciones.

Dentro de este grupo figuran entre otras:

a).- Prevencién especial por intimidacion: Elaborada por Von Grollman, ésta
construccién se separa de la simple exhibicién del tormento de la pena como
intimidante y obstativa del delito como medio preventivo-fisico, y postula por la
pena la inocuidad del reo por un tiempo o el convencerlo concrelamente de la
abstencién.

Tanto un medio como otro apuntan especificamente a la obtencién de la
seguridad; pero mientras el primero implica una imposicién material consistente en
suprimir en el delincuente la posibilidad fisica de cometer nuevas infracciones, en
la segunda se aspira a condicionar internamente en el sujeto su propia decision de
no inflingir fa norma juridica.

Tal condicionamiento se produce en el autor de delito mediante la infliccién det
castigo correspondiente y de ese modo el sujeto llega a la cabal comprensién del
nexo que existe entre crimen y castigo y como el hombre actia por
representaciones de lo agradable y lo desagradable, en lo futuro, sobre la
representacion de la pena sufrida, se abstendra del mal que gquiere causar.
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Es elocuente la similitud de esta teoria con la de la coaccién psiquica de
Feuerbach; el sistema de representaciones del sujeto y el resultado de abstencion
es el mismo; |a diferencia reside en el extremo de que la coaccion psiquica es de
prevencion general, en cambio 1a concepcién analizada es de prevencion especial

toda vez que actda sobre la imposicion especifica de la pena al que ha delinquido.

La prevencion especial por la correccion, expuesta como teoria correccionalista,
tiene sus raices profundas en la filosofia griega construida por Platén y
especialmente por Aristoteles, en cuanto confieren a la pena una actividad
operativa de enmienda o evitaliva del mal delito.

Esta teoria, en cuanto sefiala a la pena una finalidad de transformacién de los
hombres llevandolos del estado en que se hallaban cuando delinquieron al de una
adaptacion a la vida social, resulta en Ultima instancia, una teoria de la ejecucion
de la pena mas que una que aspira a fundamentarla. Dentro de ese primer
aspecto esta concepcidn doclrinaria opera una transformacién en el enfoque
tradicional de la pena, por cuanto deja de considerarla como un mal impuesto al

condenado y la interpreta como un bien en cuanto aspira a su enmienda.

La posicion correccionalista pasa por tres etapas que se van plasmando vy
corresponde a un correccionalismo juridico que imposta como meta el
mejoramiento del reo pero por via de autoconvencimiento de que no debe ser
dafino para la seguridad general. E! segundo grado se representa por un
correccionalismo intelectual de corte preferentemente médico.

A ambas sucede el correccionalismo moral que opera mediante la educacion y
que a través de los tiempos viene a dar contenido a la maxima que el papa
Clemente X! hizo grabar en 1703 en el frente del Hospicio de San Miguel de
Roma: “poco vale castigar a los delincuentes si no se les mejora con la
educacién”.
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Esta dltima forma es la que cobra jerarquia de escuela con nivel filoséfico en
manos de Caros Roeder, su creador. Tiene la importancia de haber sido una
avanzada de positivismo en cuanto que reaccionando sobre el clasicismo, deja de
lado las abslracciones y apoya sus consideraciones sobre !a persona del

delincuente, at que considera como ser *vivo y efectivo®.

Enfoca al derecho como supremo regulador de conducta, pero no para en la
simple conformidad extrema del hecho del hombre con la norma, sino que
sostiene que debe existir una coincidencia interna y justa del hecho con la
conciencia de! sujeto.

Cuando se presenta una voluntad dirigida conira derecho, surge la necesidad de
enderezarla de manera tal que se llegue al fuero intimo del hombre y se lo
enmiende. Por ello es que se sostiene que todo sujeto que haga mal uso de su
libertad externa debe ser privado de ella en la medida necesaria para que pueda

ser sometido a una buena educacion que guie sus actos futuros.

La suprema aspiracion del cofreccionalismo es la reforma del delincuente
mediante la anulacion de las tendencias que lo impuisaron al delito; anulacién que
se cumple mediante un proceso reeducativo que corresponde directamente a los
sistemas penitenciarios y que, en sintesis, no es sino mejoramiento de caracter
moral lo suficientemente efectivo y amplio como para que el sujeto pueda
insertarse en la vida social. ese resultado correctivo recibe el nombre de
“enmienda civil”, 1a cual no es sino la consecuencia del aprovechamiento por parte
del Estado de! tiempo de detencion para actuar sobre el recluso con el objeto de

que no recaiga en el delito.

Estos principios han encontrado aceplacion total en el primer Congreso de las
Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y Tratamiento del Delincuente.
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La creacién de Roeder liene repercusion fuera de Alemania y produce sus frutos
en Francia. Espaida y Eslados Unidos de Norteamérica. En la primera, por
concepcion puramente doclrinaria, en tanto que en la segunda sustenta toda la
escuela penitenciaria y recibe su maxima exposicion doctrinaria, en confluencia
franca con el positivismo, con Pedro Dorado Montero en su obra “El Derecho
protector de los Criminales’, el que, afla en la conclusién de los argumentos, vino a
dar cierta razén a Carrara cuando, en pugna con Roeder, considerd a su doctrina

como la beatificacion de los delincuentes”.?

Cuando la prevencién especial falla, cuando la simple amenaza de una pena no
ha sido suficiente para inhibir al criminal, entonces hacemos prevencion especial,

que es la aplicacién especial de la misma a un caso concreto.

La pena se aplica al delincuente individual para intimidarlo, para que se arreplenta,
para darle un tratamiento, y todo ello para evitar que relncida, :

En realidad no se busca una completa mejoria moral ‘Derecho penal se

conforma con un mejoramiento social, que lleve ‘al. (anllgdo)'delincuenle a
confiarse a !as reglas elementales necesarias para |a vida en sociedad.

Nufiez de Castro (1605-1670) decia que “La primera razon de la pena es la
correccién y enmienda del mismo delincuente; éste es penado principalmente para

que, amonestado o intimidado por la pena, aprenda a obrar bien.

Esla tendencia puede considerarse actual, asi, la Comision de la Reforma
Penitenciaria (Paris, 1944), en su programa anuncié como primer principio: “La
pena privativa de libedad tiene como finalidad esencial la enmienda y

reclasificacion social del condenado™.

BV FONTAN BALESTRA, Carlos. Derecho Penal Iniroduscion y Porte General, Op cit. P42,
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Algunos autores consideran que la eliminacion de! criminal puede ser una funcién
en sl, ya que ha sido conocida por todos los pueblos y en todas las épocas, asl,
muerle, ostracismo, exilio, transporacion, etc., son penas eliminatorias que se
aplican a aquel que no es fegenerable, que no es susceptible de correccion.

En varios paises existen las penas llamadas comeccionales, frente a las
simplemente inlimidatorias o efiminatorias .Corregir se toma como mejorar y no

como castigar.

La doctrina catélica y el Derecho Canonico elaboran la categoria de las “poenae
medicinales” en conlraposicion con las “vindicativas™. De esto Platén se habia
ocupado al sefalar que “El crimen es una enfermedad del alma, la pena debe ser
el remedio”.

Actualmente hay la tendencia de establecer una pena la advertencia, para los
criminales ocasionales, de una pena-castigo para casos mas graves de
culpabilidad, y de una pena preventiva para determinados componentes

personales.

O sea que, en la actualidad, no se puede reconocer que prevalezca alguna de las
funciones de la pena, todo depende del lipo de delito y de delincuente.

Sefala Eduardo Alberto Donna que *la teoria de la prevencion especial: En la
certeza de que si se va a la fuenle se eliminan problemas, no solo, de
interpretacion de terceros autores, sino que se da una idea real de la teoria por la
cual se ha optado, llevd a tomar a Franz von Liszt como el autor mas

representativo de la teoria de 1a prevencion especial.

Como bien lo pone de resallo Jiménez de Asua, Liszt se encuentra inmerso en
una almésfera en la cual sélo las ciencias naturales son ciencia, el derecho

B T T - . e o
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aparece como acientifico: los nombres de Spencer, Comte y fundamentalmente,
la "Scuola Positiva" aparecen por doguier.

La idea de Liszt es que el derecho penal no es sélo dogmético, sino que es una
disciplina compuesta, en la cual conviven otros conocimientos heterogéneos, que
Liszt prelende fundir en una ciencia con que intenta superar el anticientificismo del
derecho .

Adviértase ademas, como lo sosliene Rivachoba y Rivacoba, que para poder
entender su concepcion penal, hay que conocer su concepcion palitica “Von Liszt
no fue, como se ha dicho, socialista, sino liberal, liberal de izquierda- en palabras
de Calvi-, o sea liberal avanzado, autentico, de arraigado respeto por el individuo y
su libertad imbuido de un poderoso sentido social o, viceversa, de un poderoso
sentido social contenido por su arraigado respeto al individuo y su libertad.

Una sola idea previa es necesario dar, y como viene de una mente clara y llena de
saber como la de Rivacoba y Rivacoba aparece como necesaria: "La pena es en
la concepcion de Liszt esencialmente finalista, teniendo por objeto la proteccion de
bienes juridicos, esto es, de intereses de la vida humana individual o social que el
derecho, al tutelarlos, eleva de intereses vitales a juridicos: proteccion de bienes
juridicos que se realiza mediante la afectacion.

Sélo aparentemente paraddjica de bienes juridicos, los del delincuente,
produciendo efecto, de una parte, sobre el conjunto de los sujetos de derecho
como prevencion genera! y, por ofra, sobre el propio delincuente como prevencion
especial, sea, segtn la indole de aquél y la categoria a que en consecuencia
pertenezca, por su intimidacién, su resocializacion o su inocuizacion
(neutralizacion).

Lo primero que hay que advertir es que, para Liszt, la pena es en su origen una
accion instintiva. Como accién instintiva no puede ser la pena expresidn de un
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juicio valorativo de quien castiga: No puede tener su origen en una accién del
castigado, reconociéndolo como inmoral. La accion instintiva no tiene nada que
ver con [a ética. El origen de la pena puede y debe ser, pues, desvinculado de la
élica, sin necesidad, por ello, de que ésta sea negada o repelida.

Con esle comienzo, ésta teoria queda separada de cuajo de la teoria Kantiana.
Esta primera conclusion aparece afirmada por las palabras de Liszt refutando a
von Bar: La ética es un producto de la historia humana, mas la pena es anlerior a

1a formacion de dicho producto.

Liszt afirma que, de igual manera, la pena esla relacionada con el derecho de
conformidad con la idea de fin, que constituye la esencia del derecho, siguiendo
en eslo el pensamiento de thering.

Si bien la pena es una reaccion primitiva, con el tiempo la accion cultural llevo a
que lo instintivo se transformara en voluntario y por ende, la idea de fin pasé a ser
motivo de 1a accion. Esto sucede con el traspaso integro de 1a pena al Estado.

Con ello se posibilita 1a prosecucion de oficio, se culmina el desarrollo.

Con la objetivacién de la pena se consigue el conocimiento de las condiciones de
vida de la comunidad estatal y de los individuos miembros contra quienes se dirige
el delito. Ellas quedan fijas, sopesadas reciprocamente, declaradas intereses
protegidos, elevadas a bienes juridicos por medio de los imperativos generales: no
debes matar ni hurtar, ni cometer adulterio, ni llegar de insidia la vida de tu

principe, ni portar el escudo del ejército fuera de los limites del territorio.

Junto con la creacion de los bienes juridicos se reconocen las acciones que se
dirigen contra ellos. A esto se suma la creacién de normas formadoras de
conceplos que conslituyen la parte general de derecho penal.
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Con este desarrollo sucede la transformacién de la venganza, forma en que
funciona la pena primitiva, cuyo fin era la aniquilacion del delincuente. Con la
objetivizacion, la pena gana en medida y objeto. La pena cobra asl 1a capacidad
de medio de proteccion del orden juridico. En sintesis, por autolimitacién, el poder
de castigar llega a ser derecho penal por asuncion de la idea de fin, la ciega e
incontrolable reaccion pasa a ser pena de derecho; la accidn instintiva, accion
voluntaria. El poder estatal ha tomado en sus manos la espada de la justicia, para
defender el ordenamiento juridico contra el mathechor que atenta contra él.

Intenta Liszt demostrar que la medida de la pena (contenido y alcance, especie de
castigo y magnitud de éste) esta determinada no por el pasado, sino por el futuro.
En este punto la critica a Kant es inevitable, especialmente a la ley del talién. Aqui
recurre el jurista vienés a las ciencias de su época para determinar el problema de
la medida de la pena, dejando obviamente el problema de la pena retributiva, a la

cual critica.

La pena es proteccion de bienes juridicos. Es coaccion dirigida contra la voluntad
del delincuente, deteriorando o directamente destruyendo bienes juridicos del
autor del hecho delictuoso.

Con respecto a la coaccion, la pena puede ser de doble naturaleza:

1).- Coercion indirecta, mediata o psicolégica, con ello se le ofrecen al delincuente
motivos para que no se conduzca contra los bienes juridicos.

2).- Coercion directa, inmediata, mecanica o violenta, aqui la pena .
Secuestra al delincuente, lo neutraliza transitoria o permanentemente, o sin rodeos

lo expulsa de la comunidad. Liszi cita a lhering cuando afirma: La naturaleza echa
a 1a cama a aquel que alenta contra ella; el Estado lo envia a la carcel.

o
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De modo que la correccion, la intimidacién y la neutralizacién son los efectos de la
pena, los moviles que estan en ella y los medios por los cuales se protegen a los
bienes juridicos. Con estos tres fines, Liszt logra cerrar su sistema, en este

aspecto, y con ello entra en los , problemas pariculares, a los cuales no es
necesario referirse en esle lrabajo

A eslos fines de la pena, Liszt le asigna tres tipos de delincuentes:

1).- La correccidn de quienes la necesiten y sean capaces de recibirla.
2).- Intimidacion de los delincuentes no pasibles de correccion.

3).- Neutralizacién de los delincuentes incorregibles.

La clasificacién que &l sigue de delincuentes irrecuperables, precisado de
correccion y ocasionales, se basa en su idea del fin de pena y son calegorias que
se obtienen de un modo experimental,

La expresiéon de Liszt de que la pena es prevencion, mediante retribucion o
retribucién mediante prevencion, demuestra tal como Rivacoba y Rivacoba y
Jiménez de Asua han afirmado, en los prologos ya citados, la vigencia de Liszt y el
olvido de algunos que hoy dia lo repiten, pero rechazandolo.

Teoria de la Prevencion General; La teorfa de la prevencién general, esto es, el
ver a la pena como forma de prevencidn frente a los ciudadanos, tiene a
Feuerbach como su mentor clasico.

En este aspecto se ha seguido a dicho autor, debido a la idea de tomar a quien
fuese mas representativo en el tema y aparece Feuerbach, sin lugar a dudas,
como el tedrico mas licido de estas posiciones. Sin embargo, a pesar de que
algunos autores sostienen que la nueva teoria de la prevencion general positiva no
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es olra cosa que repelir la tesis del autor citado, la importancia, no sélo a nivel de
exposilores, sino de calidad de las obras lleva a realizar una subdivision en este
acapite.

La Prevencién General en von Feuerbach; es que, el Estado es una sociedad civil
organizada constitucionalmente mediante el sometimiento a una voluntad comun,
siendo su principal objetivo la creacién de la condicion juridica, es decir, la
existencia conjunta de los hombres conforme a las leyes del derecho.

De alli que toda forma de lesion juridica va a contradecir el objetivo del Estado. Es
por eso que el Estado debe tener el derecho y el deber de hatlar institutos por los
cuales se impidan las lesiones juridicas

Sostiene Feuerbach que fas instituciones juridicas deben ser ineludiblemente
coactivas teniendo para ello la coercién fisica del Estado. En este aspecto, su
posicion se asemeja a la de Kant. Ahora bien, esta coercitn fisica busca terminar
con las lesiones juridicas de doble manera; con anterioridad, cuando impide una
fesién atin no consumada, lo que puede tener lugar coercionande con el fin de dar
una garantia a favor de! amenazado, asi como también doblegando en forma
inmediata la fuerza fisica del injuriante dirigida a la lesion juridica, con

posterioridad a la injuria, obligando al injuriante a la reparacion o a la reposicién.

Sin embargo, tanto la coercion previa como fa posterior resultan insuficientes. De
ahi que la coercion fisica no es suficiente para la proteccion de derechos
imeparables y reparables.

De este planteo sobre que la coaccién fisica es insuficiente, extrae Feuerbach la
posibilidad de que exista otro tipe de coaccién: la psicoldgica. Por que todas las
confravenciones tienen su causa psicolégica en la sensualidad. En la medida en
que la concupiscencia del hombre es la que lo impulsa, por placer, a cometer la
accion. Este impulso sensual puede ser cancelado a condicién de que cada uno
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sepa que a su hecho ha de seguir, ineludiblemente, un mal que sera mayor que el . -
disgusto emergente de la insatisfaccion de su impulso al hecho. R

El mal conminado por una ley del Estado e infligido en virtud de esa ley esla pena
civil. La razon general de la necesidad y de la existencia de éstaé-lanl{: en la ley
como en su ejercicio es la necesidad de preservar la libertad reélpr@ca'de'lodos, )

mediante la cancelacion del impulso sensual dirigido a las leslones juridicas

De ahi que la pena tiene como objetivo la conminacién de castigo como
intimidacion de todos, como posible protagonistas de futuras lesiones juridicas.

El objetivo de aplicacion es el de dar fundamento efectivo a la conminacién legal,
ya que de lo contrario la conminacion quedaria hueca. Puesto que la ley intimida a
todos los ciudadanos y la ejecucién debe dar efectividad a la ley, resulta que el
objetivo mediato (o final) de la aplicacién es, en cualquier caso, la intimidacion de
los ciudadanos mediante la ley.

Por lo demas 1a prevencion especial, ha sido la doctrina mas acalada en los
ultimos tiempos; ella concentra toda su atencién sobre el delincuente y por ello se
ha abandonado en gran parte la prevencion general que protege a la comunidad
contra los hechos delictivos mediante la amenaza de la pena y su influencia sobre
fa voluntad. Pero es innegable que la prevenciéon general debe mantenerse y
teforzarse, porque siempre habra hombres sensibles a la amenaza de la pena
dentro de! conjunto general del grupo social.
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CAPITULO IV.
REGULACION DE LAS PENAS EN LAS DIVERSAS LEGISLACIONBES.
4.1 REGULACION DE LAS PENAS EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS.

Para empezar a hablar de este tema, creemos conveniente dar un breve bosquejo
de lo que es fa Constitucion, de donde viene y quien la promulgo, y al respecto se
puede decir que:

La Constitucion mexicana vigente fue promulgada en la ciudad de Querétaro, el 5
de febrero de 1917, en la misma fecha 60 afios antes, se promulgd la Constitucion
Federal de 1857 y entré en vigor el primero de mayo siguiente. Su antecedente o
fuente mediata, fue el movimiento politico-social surgido en nuestro pals a partir
del afio 1910, que originariamente planted terminar con la dictadura porfirista y
plasmar en [a Constitucion el principio de la no reeleccion. Asesinado Madero,
Victoriano Huerta, alcanzd la presidencia de la RepUblica.

En 1913 Venustiano Carranza se levantd en armas en contra de Huerta. Durante
esle movimiento armado se expidieron una serie de leyes y disposiciones
reivindicatorias de las clases obrera y campesina. Estas leyes de carécter y
contenido social forzaron la existencia de la nueva Constitucién, ya que ellas no
cabian en el texto de la Constitucion de 1857, de claro corte liberal-individualista.

Al triunfo del movimiento, el primer jefe del Ejército Constitucionalista expidié la
Convocatoria para la integracién del Congreso Constiluyente que, a partir del
primero de diciembre de 1916, comenzd sus reuniones con tal cardcter en la
ciudad de Querétaro. 214 dipulados propietarios, electos mediante el sistema
previsto en ia Constitucion de 1857, para la integracion de la Cdmara de
Diputados, conformaron este Congreso. Las sesiones del Congreso fueron
clausuradas el 31 de enero de 1917.
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El titulo con el que ésta Constitucion se promulgd fue; "Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos que reforma la de 5 de febrero de 1857", lo que, no
significa que en 1917 no se haya dado una nueva constitucidn.

Es una nueva Constitucién, porque la flamada revolucion mexicana rompié con el
orden juridico establecido por la Constitucion de 1857, y porque el constituyente
de 1916-1917 tuvo su origen no en la Constitucién de 1857, sino en el movimiento
politico-social de 1910, que le dio a la Constitucion su contenido.

La Constitucion mexicana de 1817 es una constitucion rigida, republicana,
presidencial, federal, pluripartidista (aunque en la realidad existe un sistema de
partido predominante) y nominal, ya que sin existir plena concordancia entre lo
dispuesto por la norma constitucional y la realidad, existe 1a esperanza de que tal
concordancia se logre.

La Constitucion esta compuesta por 136 articulos. Como en la mayoria de las
constituciones puede advertirse una parte dogmatica y una parte organica; la parte
dogmatica, en la que se establece la declaracion de garantias individuales,
comprende los primeros 28 arliculos de la Constitucion.

Los princtpios esenciales de la Constitucion mexicana de 1917 son los siguientes:
la idea de soberania, los derechos humanos, la divisién de poderes, el sistema
federal, el sistema representativo, la supremacia del Estado sobre las iglesias y la
existencia del juicio de amparo como medio fundamental de control de la
constitucionalidad.

La Constitucion mexicana de 1917 fue la primera constitucion en el mundo en
establecer, a este nivel las garantias sociales, o que fue producto del movimiento
politico-social de 1910.
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De 1921 a la fecha, la Constitucién ha ienidb més/,defZSLQ: m'odiﬁcacllqnes."lo que
demuestra que, a pesar de su rigidez tedrica, ha Sla't)kt;rﬁdy"héiiiv)leben I‘ay ‘['Jféc.:tlcé.'kf
Se ha dicho, con acierto, que la historia delas’ pe ta cit_arlo‘;pdn‘la
podemas decir que es un capitulo de la historla del's &5 Una relaclén de
constantes aboliciones. L L

Los pueblos primitivos se significaron por la represion cruel y minuciosa de fas
conductas antisociales. La pena de muerle y las sanciones mutilatorias, al lado de
otras formas de castigo humano y divino, agotaron los catdlogos de la penalidad,
en un tiempo en que era aun desconocida la mas importante de las penas de hoy
en dia: la prision, nacida en el Medievo como creacién del Derecho canénico, no
sin antecedentes de mayor o menor importancia, incluso entre los antiguos

mexicanos.

De esta suerte, los viejos Codigos y las costumbres ancestrales abundaron en
prevision de la Gllima pena, cuyos modos variaban gradualmente segun fuese el
delito perpetrado y la condicién del delincuente, imponiendo como penas la
decapitacion, el ahorcamiento, la lapidacion, la inmersion, el descuartizamiento, [a
crucifixion y otras formas de tortura y muerte que afinaban el ingenio humano y
acentuaban la brutalidad.

No obstante la evolucion operaba en éste dmbito, la pena de muerte se mantenia
tercamente firma en aquellos tiempos, pero a través del transcurso del tiempo,
estas formas de tortura y de castigo han disminuido y sus formas ejecutivas se
han visto influidas por la piedad, en la relativa medida en que la piedad puede
intervenir en estos asuntos.

Los ordenamientos modernos que regulan la pena de muerte proscriben su

agravamiento con indtiles torturas. Asi lo hicieron hasta recientes fechas, algunos
cédigos nacionales. La ejecucién ha dejado de ser el insolente espectaculo que
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fue, recogido de muchedumbres y escuelas de violencia; ahora, en cambio, se
leva a cabo privadamente, las piedras, las hachas y olros instrumentos
semejantes han desaparecido de las salas de ejecucion, para dejar el sitio al
lusilamiento, al ahorcamiento y ofras formas de ejecutar como la guiliotina, la
camara de gases y otras como la inyeccion letal.

Entre los més ilustres abolicionistas de la aplicacion de estas penas, figurd el gran
renovador de las ideas penales, el Marqués de Beccaria, que hubo de invocar en
su favor argumentos sacados de la tesis rusoyana sobre el contrato social, tesis
que, por lo demas, presidieron la redaccion de la magnifica obra, de los delitos y
de las penas, por lo que a todas luces en esta obra Beccaria tendio por la
humanizacién de la pena y estuvo en contra de la pena de muerte,

Otros publicistas sobresalientes defendieron, en cambio, la pena capital. Asi
procedié el criminalista espaiol Alfonso de Castro, quien adujo que no es
intrinsecamente ilicita, que negada su legitimidad y suprimida de la legislacién
ningun pueblo podria subsistir, que et hecho universal de haber existido en todos
lo pueblos es una prueba de su licitud y que la paz y la seguridad social la hace
necesaria.

Tiempo después, Migue! de Lardizabal y Uribe, el Beccaria mexicano, insistié que
la pena de muerte es como un remedio de la sociedad enferma, y hay casos en
que a veces es necesario cortar un miembro para salvar el cuerpo.

En nuestras épocas, esta casi prohibida la pena capital en la mayoria de los
paises del mundo, tan es asl que hay tratados en los que se especifica en que
caso debe de imponerse la pena de muerte al inculpado extraido, el Estado que lo
requirio se obliga a sustituirla por la inmediata infetior en gravedad, mediante el
indulto.

i e e s e e e 2 i i
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Este compromisc de la autoridad ejecutiva se encuentra en los tratados de México
y Bélgica, México y el Salvador, México e lfalia, México y Colombia, México y
Brasil, México y Panama.

Se esta hablando en este capitulo de pena de muerte, para hablar de como trata
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos las penas en su articulo
22, en el que menciona algo al respecto que se tratard a continuacién, no sin
antes decir que en la Republica Mexicana, la doctrina, Ia legislacion y la costumbre
marchan decididamente, desde siempre, en la vertiente abolicionista,

Al respecto recordaremos la polémica suscitada en el Congreso Cons(ituyente de -
1856-1857, que culminé en la aceptacion de la pena de muerte como: un mal
menor, requerido por las condiciones de una época turbulenta, cuando se carecla‘

no sélo de sistema penitenciario adecuado, sino adn de pr|5|ones seguras en que
fuese posible contener eficazmente a los ctiminales.

De ahi, entonces, que el primer parrafo del articulo 23 de la Constifucién de 1857
prescribio, hasta su derogacion el 14 de mayo de 1901, una urgencia
condicionante de la supresion de la pena capital: para la abolicidn de la pena de
muerte, queda a cargo del poder administrativo e! establecer a la mayor brevedad
el régimen penitenciario.

Bien se sabe que éste orden constitucional significd letra muerta: la dilacion injusta
en el cumplimiento del precepto inspird la formulacién de algunos amparos contra
la pena de muerte, que los quejosos trataban de impedir, fundandose en la desidia
gubernamental para implantar el régimen penitenciario.

No prosperaron eslos recursos; su rechazo fue obra de Ignacio Vallaria,
adversario fervoroso de la pena barbara, pero juez riguroso e imparcial que supo
deshindar sus personales convicciones, de su deber preciso come juzgador.
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En el panorama del Derecho secundario estatal, la pena de muerte ha decaldo por
completo. Jamas se ha dado el caso en que el Estado abolicionista mexicano
rectifique el camino y reimplante la sancién capital.

Erradicada ésta del Derecho Federal en 1929, hoy ha desaparecido del Derecho
Penal ordinario nacional. No hace mucho quedé suprimida la de San Luis Potosl,
como también lo fue en Nuevo Ledn por obra del decreto 55 publicado en el
Periodico Oficial nimero 48, de 15 de junio de 1968.

Posteriormente fue derogada en Morelos y Oaxaca y, por ultime en Sonora, a raiz
del Quinto Congreso Nacional Penitenciario, en cuya sesion de clausura anuncié
el gobernador Biebrich el pronlo envié del Congreso local de la iniciativa que
suprimiria la sancion capital, y es asi como por fuerza del Derecho o de los
hechos, la pena de muerte desaparece de la justicia comtn mexicana.

Al ampare del articulo 22 de la Constilucibn Federal, la sancidn comentada
subsiste en el Codigo de Justicia Militar, que es, juridica y practicamente, su sede
principal. Se le acepta para graves delitos, tanto en tiempos de guerra como en

tiempos de paz.

Es oportuno apuntar que en México, en 1966, el profesor Alfonso Quiroz Cuarén y
un grupo de colaboradores llevaron a cabo un detenido estudio estadistico para
determinar |a eficacia intimidativa de la pena capital. Se aplico el método de la
significacion de las diferencias entre las medidas aritméticas, considerando tres
grupos de Estados: los que han derogado la pena de muerte de tiempo atras,
aquellos que la han suprimido recientemente y los que la conservan al hacerse la

investigacion.

Esto permitio arribar a conclusiones iguales a las apuntadas para los.Estados
Unidos: no existe comprobacién estadistica alguna acerca del decantado valor

intimidante de la pena de muerte.
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De lo anterior consideramos necesario lranscrublr el pnmer y. ulumo pérrafo del
articulo 22 de la actual Constitucion Politica para Ios Estados Unldos Mexlcanos
que reza:

Primer parrafo: “Articulo 22. Quedan prohibldas las penas de mutllaclén y de
infamia, la marca, los azotes, los palos, el lormento de cua|quler especie la multa
excesiva, la confiscacion de bienes y cualesqulera olras penas inusitadas y
trascendentales.

Segundo parrafo: Queda también prohibida la pena de muerte por delitos politicos,
y en cuanto a los demas, sélo podré imponerse al traidor a la Patria en guerra
exiranjera, al parricida, al homicida con alevosia, premeditacién o veniaja, al
incendiario, al plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos de delilos

graves del orden militar” 2

De lo que se puede ver que la actual Constitucién Politica, si contempla [a pena de
muene, pero por nuestras costumbres, idiosincrasia y demas elementos que han
influido, ésta disposicion se ha vuelto una norma juridica vigente y no positiva, ya
que aunque esta conlemplada la pena de muerte no se lleva a cabo.

Ahora bien, en algunas de nuestras legislaciones penales, se regula la posibilidad
de aplicar penas alternativas a ciertos delitos, siendo que generalmente la pena
alternativa a la de prision, es la multa.

La alternativa consiste en que, para determinados delitos, el juez puede aplicar
penas no privativas de la libertad, considerando ciertas circunstancias del hecho
delictuoso y del acusado. La aplicacion de una u otra sancion queda al criterio del
tribunal que realiza la determinacion de la pena al momento de dictar sentencia.

“** Constitucion Politica ¢ los Estados Unidos Mexicanos, Edit, Sista. México, 1999. .14
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Sobre el anterior particular cabe recordar que el articulo 18 de la Constitucion
Politica dispone que: "Sélo por delitos que merezcan pena corporal habra lugar a
la prisién preventiva”. %%%, y que por su parte, conforme a las recientes reformas
constitucionales, el parrafo segundo del articulo 16 Constitucional establece que:
‘no podra librarse orden de aprehension sino por autoridad judicial y sin que
preceda denuncia, acusacién o querella de un hecho determinado que la ley
sehale como delito, sancionado cuando menos con pena privativa de la libertad y
existan datos que acrediten los elementos que integran el tipo y la probable
responsabilidad del indiciado® 2%

Hay que precisar que se enliende por pena corporal:

I. Sancién penal aplicable al autor de un hecho delictivo, la que, al causarle la
muerte, el encarcelamiento, un dolor fisico o un sufrimiento moral, afecta la vida,
libertad o integridad personales del individuo.

Il. Desde tiempos de Solon a los hombres libres cabia aplicarles dnicamente
penas nobles, mientras que los esclavos merecian ser castigados mediante azoles
mutilacion, tormento y demas penas corporales.

La pena de muerte, asi como las penas de mulilacion, azotes, apaleo, marca,
ruptura de- miembros y ofras que ocasionan dolor fisico, estaban previstas y eran
comdnmente aplicadas en los antiguos derechos romano, germanico y canénico.
Las Leyes de Indias por ejemplo, sefialaban penas diferentes segun las castas. No
seria sino hasta el siglo XVIif que habria de levantarse un clamor generalizado de
protesta contra las penas corporales.

El derecho constitucional mexicano ha adoptado, de siempre, una tendencia
humanitaria, al proscribir numerosas penas crueles, infamantes e injustas. Desde

“** Ibidem .10
* Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, Edit. Sista. México, 1999, P.8.
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la Conslilucion de Cadiz de 1812, la cual estuvo vigente en nuestro pals solo por
breves periodos, se proscribid para siempre el lormento admitido durante siglos
como medio normal para obtener la confesion del inculpado, y se prohibieron
igualmente las penas trascendentales.

Analogas prohibiciones contemplaban: el articulo 76 del Reglamento Provisional
Politico del iImperio Mexicano de 1822; los articulos 146 y 149 de la Constitucién
de 1824, los articulos 48 y 51 de la Quinta de las Leyes Constitucionales de 1836;
los articulos 9, fraccion X, y 180 de las Bases Organicas de 1843; los articulos 54
y 55 del Estatuto Orgéanico Provisional de 1856 y el articulo 22 de [a Constitucion
de 1857.

. En la actualidad el articulo 22 de la Constitucion contempla igualmente la :

humanizacion de Ias penas, respecto de aquellas que son bérbaras y crueles.

El primer parrafo. de este precepto sedala: "Quedan prohibidas las
mutilacion y de infamia, la marca, los azotes, los palos el tbrmenlo cualquler

especie, la multa excesiva, la confiscacion de bienes y cualesquiera otras Ppenas

inusitadas y trascendentales".

Asi, con el fin de preservar la integridad y la dignidad personales a que tiene
derecho todo ser humano, encuéntrese éste en situacion de procesado o tratese
de un delincuente ya sentenciado, la disposicion citada prohibe expresamente, un
cierto nimero de penas inhumanas, crueles e infamantes haciendo extensiva esta
prohibicion a todas aquellas penas que tengan un caracter inusitado y
trascendental, es decir, tanto las no previstas por la legislacion, como las que
afectan a personas distintas al inculpado o al sentenciado.

Por lo que se refiere a la pena de muerte, atento a lo dispuesto por el tercer
parrafo. del mismo articulo 22 constitucional resulta que la proscripcion absoluta
de la pena capital, s6lo opera tratandose de delitos politicos ya que respecto de
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otro tipo de delitos, ésta disposicion cubre un amplio espectro de ilicitos, sean
éstos del orden comin o militar, susceptibles de comelerse tanto en tiempo de
guerra como de paz, a cuyos aulores puede imponerse tal pena.

En consecuencia, cuando los articulos 18, primer parrafo., segunda frase; 18,
primer parrafo., y 38, fracciones Il y lll, de la Constitucion hacen referencia a la
"pena corporal®, debemos entender que los mismos se estan refiriendo tanto a
loda que alecle el cuerpo y no la libertad del inculpado.

Ahora bien, en cuanto a la legislacion secundaria, dado el caracter mas bien
facultativo que obligatotio que la Constitucion confiere a la posibilidad de imponer
la pena de muerte, ésta ha desaparecido practicamente de la legistacion federal
del orden comun, subsistiendo Unicamente en materia militar. Asl, ésta pena fue
suprimida en el Codigo Penal ya que la misma no figura en su articulo 24 que
enumera las penas y medidas de seguridad aplicables a los delitos.

Por lo que toca a las penas prohibidas por el articulo 22 de la Constitucion ninguna
de ellas ha sido retenida por la legislacién penal mexicana desde el siglo pasado.

En la practica, sin embargo, ya los mismos diputados de! Congreso Constituyente
de 1856 denunciaban la persistencia en utilizar cadenas, grilios y grilletes, como
medios para asegurar a toda clase de reclusos, fuesen éstos grandes criminales,
presos politicos o simples acusados.

Hoy dia, las vejaciones, los malos tratos, las agresiones fisicas o psicoldgicas y
hasta la torura, forman parte de los métodos normales empleados por los
diferentes cuerpos de seguridad publica, incluso desde la etapa de su actividad
indagatoria de los delitos.
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IV En el derecho inlernacional de los derechos humanos, también impera la
tendencia abolicionista tanto de fa pena de muerte como de las penas que causan

un dolor fisico o un sufrimiento moral a la persona humana.

A esle respecto, nos permitimos remitir al lector a la voz "integridad personal",
particularmente en sus partes relativas al derecho a la vida y al derecho a no ser

sormetidos a torturas, tratos o penas crueles, inhumanas o degradantes”.’’

Para entender los alcances del segundo parrafo del articulo 18 Constitucional,
debemos remititnos a los fines de la pena de prision, debiendo de establecer
primero que ésta es una privacion de bienes juridicos prevista en la ley, que se
impane por el érgano jurisdiccional compelente, al responsable de un hecho
delictivo.

Constituye el recurso de mayor severidad que puede utilizar el Estado para
asegurar la convivencia social y el medio mas imporlante, dada su gravedad, de
los que utiliza el Derecho Penal.

También este segundo parrafo, ordena a los gobiernos de la Federacion y de los
Estados organizar el sistema penal en sus respectivas jurisdicciones sobre la base
del trabajo, capacitacion para el mismo y la educacién, como medios para la
efectiva readaptacion del sentenciado.

Las criticas que hacemos al penitenciarismo, es necesario repetirlo, tienen por
objeto corregirse reformando las leyes penales a fin de que responda d los
propositos de readaptacién social de los delincuentes. En nuestro concepto debe
empezarse, en México, por modificar el primer parrafo del Articulo 5° de la
Constitucién federal que dice:

' Diceionario Juridico 2000,

B .




“Aticulo 5°- Nadie podra ser obligado a preslar trabajos personales sin Ia ]usla B
retribucién y sin su pleno consentimiento, salvo el traba]o lmpuesto como pena por B
la autoridad judicial, el cual se ajustara a lo dlspuesto en las fracclones | yll: del -
Articulo 123" . -

Esta disposicion constitucional es completamenle anacrénlca por

en nuestro o

pais no hay irabajos forzados como los habia antes en dlversas partes del mundo l - :

y se constituian, por la clase de labor, a veces indtil, y por Ias horas agoblantes
que se imponian un verdadero castigo.

Ef precepto citado es, ademas, contradictorio, porque al ajustarse el trabajo de los
reos a las fracciones | y I del Articulo 123 de la Constitucion, que limita la jornada 8
a 8 horas, lo equipara al de las personas libres; es decir, le quita el estigma de
casligo y en esas condiciones no puede considerdrsele como pena. El trabajo de
los hombres, en general, dignifica y enaltece por humilde que sea.

Digamos también que e! ariculo precitado no estd en consonancia con las
modernas teorias penitenciarias que estiman el trabajo no como pena, sino como
parte necesaria de [a rehabilitacion social de los presos. En consecuencia, para
establecer la coordinacion indispensable entre el Articulo 5°. de nuestra carta
politica y las teorias antes aludidas, podria formarsele asi:

Adliculo 5°.- Nadie puede ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa
retribucién y sin su pleno consentimiento, salvo el trabajo sefialado por las
auloridades competenles a los presos en los programas de rehabilitacion
penitenciaria, el cual se ajustar a lo dispuesto en las fracciones Iy Il del Articulo
123

Por otra parte que nosotros sepamos, los jueces, en México, no sefalan trabajo
alguno como pena en las sentencias. A fin de eliminar, en lo posible, la disparidad
entre el tiempo de la condena y el necesario para la rehabilitacion de los
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encarcelados, pensamos en que es factible establecer en las leyes
correspondientes las modalidades que en seguida apuntamos: '

Formular una clasificacion provisional de los procesados con objeto de separar de
los demas presos a los reincidentes y a los que por las caracteristicas de los
delitos que cometieron 0 que se les imputan, se les considere peligrosos,
advirtiendo que esta clasificacion no debe influir ni en el proceso ni en la sentencia
por ser simplemente de caracter profilactico.

Facullar a los jueces para agregar en toda sentencia, que ademas del tiempo de
reclusion senalado en la misma, el reo queda obligado, al recobrar su libertad, a
iniciar el programa de rehabilitacion que sefialen las autoridades respectivas si el
tiempo de {a condena fue tan corto que el sentenciado ni siquiera pasé de la carcel
preventiva a !a penitenciaria 0 a condena, si el lapso que de la misma que debe
pasar en el reclusorio definitivo, no basta para el desarrollo completo del programa
citado.

Es claro que estas disposiciones, si carecen de sancion resultarian ilusorias. Lo
mejor para una efecliva defensa social consistiria en la reaprehension del liberado
si no las obedece y en el aumento suplementario dela pena que se le senald: pero
si esto parece excesivo, podria precisarse en la sentencia que el rehuir los
métodos de rehabilitacion expone al infractor, en el caso de que reincida, a que se
le aplique al maximo de la pena sefalada al nuevo delito cometido.

Acaso lo indicado, de acuerdo con la corriente de bondad excesiva que caracteriza
a las modernas teorias penitenciarias, seria establecer atractivos estimulos para
que los reos, al obtener su libertad, sigan voluntariamente los programas
rehabilitatorios que se le hayan fijado, hasta cumplirlos cabalmente.

Parece aconsejable incluir en Ia legislacion penal correspondiente, disposiciones
para que, en las llamadas carceles preventivas destinadas a los presos que no
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han sido sentenclados, se establezcan lalleres y olros equipos de trabajo
indicando que se tomaran en cuenta en la sentencia.

La conducta observada y las labores que desemperien, durante el proceso
respeclivo, se consideraran en la sentencia para aplicar el minimo o el maximo
que sefalan las leyes punitivas en caso de ser condenados. Esto adelantaria,
beneficiosamente, parte del programa rehabilitatorio que se les aplique en el tercer
periodo de la privacién de la libertad, al que ya nos hemos referido.

4.2 LAS DIVERSAS PENAS CONTEMPLADAS EN EL CODIGO PENAL
VIGENTE PARA EL DISTRITO FEDERAL.

Para empezar a tratar de hablar de este tema podemos decir que el articulo 73
constitucional enumera las materias sobre las que corresponde-legislar al
Congreso de 1a Union, y entre ellas no se encuentra la materia penal.

Entiéndase, entonces, que legislar sobre ella es facultad de las legislaturas
estatales. Resultado de esta disposicion es que las treinta y una entidades
federativas y el Distrito Federal cuentan con su propio Cédigo Penal.

Esta multiplicidad de ordenamientos punitivos ha sido objelo de frecuentes criticas
por parte de doctrinarios y litigantes, criticas que, no han conducido a modificar la
situacion existente, Lo que si se ha procurado es la uniformidad de los textos a
partir de 13 adopcion y adecuacion voluntarias de soluciones contenidas en los

ordenamientos mas avanzados.

Asimismo, ha habido intentos de contar con ordenamientos tipo, a fin de
consolidar un solo sistema de justicia penal, intentos que no han fructificado, y en

que no se ha insistido desde el afio 1963.

En la etapa de! México colonial estuvo vigente supletoriamente el derecho penal
castellano. Cabe a este respecto mencionar las Partidas de 1265 y la Recopilacion
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de las Leyes de los Reinos de las Indias, formulada en 1680. Era también un
derecho penal muy primitivo, con restos de los juicios de Dios, diferenciacién de
tralamiento segun la clase social, aplicacion del tormento, confusion constante

enlre los conceplos de pecado y delito, y penas crueles.

El derecho canonico tenia su propia rama penal y 1a Iglesia se ocupaba de lu.zéai'"
en sus tribunales delitos cometidos por el clero. Establecido el régimen [)jdll_licq’
federal por la Constitucion de 1824, fueron surgiendo lentamente tahtds cbdlgos

penales como Estados integraban la federacion. E

El primer texto penal def México independiente fue el Bosquejo General de Cédigo
Penal para el Estado de México, en 1831, pero no alcanzé la condicién de ley. El
primero en alcanzarla fue el Codigo Penal del Estado de Veracruz de 1835, con
759 articulos y compuesto de tres partes: la primera sobre las penas y los delitos
en general, la segunda sobre los delitos contra la sociedad, y la tercera relativa a
los delitos contra los particulares.

Migntras terminaba de integrarse e! derecho penal nacional, subsistieron muchos
de los mandamientos vigentes en la época colonial. El siguiente cddigo del Estado
de Veracruz fue obra de Fernando J. Corona, en 1868, y con él desaparecieron la
pena de muerte y los delitos conlra la religion. Fue el Cédigo Penal mas liberal del
siglo XIX, acorde con la Constitucion de 1857. Dicho cédigo es de gran
significacion juridica, pues representa junto con. el Codigo Civil y el de
Procedimientos Penales de ese Estado, el principio de la unidad legislativa.

Un momento historico en la codificacion penal federal es el Cédigo Penal de 1871,
también conocido como 'Cédigo Martinez de Castro’ o 'Cédigo Juarez'. Integrado
por 1150 articulos, encabezaban la parte especial los delitos contra la propiedad, y
con €l aparece de nuevo la pena de muerte, fundamentada por el autor de ese
texto en que 'a Constitucion exigia para su abolicion un verdadero sistema

penitenciario, y que éste no existia.
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El 30 de septiembre de 1929 fue expedido un nuevo Cédigo Penal, debido
principalmente a José Almaraz. Sancionado sin exposicién de motivos, estuvo
vigente desde el 15 de diciembre de 1929 al 17 de septiembre de 1931. Con él
volvid a suprimirse la pena de muerte y sitio en su centro al delincuente, Fue un
texto muy criticado, que por su extension y preciosismo tedrico no era facilmente
manejable en su tiempo.

E! Codigo Penai vigente para el Distrito Federal fue publicado en el Diario Oficial
de la Federacion el 14 de agosto de 1931. La comision redactora estuvo integrada
por José Lopez Lira, José Angel Ceniceros, Alfonso Teja Zabre y Ernesto Garza.
Su contenido ha sufrido profundas y variadas modificaciones. De ellas, la mas
significativa es la publicada en el Diario Oficial del 13 de enero de 1984,

Posteriormente se han elaborado diversos proyectos de Cédigo Penal que nunca
llegaron a ser promulgados. Entre ellos figuran, de manera importante los de:
1944, Anteproyecto del Codigo de Defensa Social para el Estado de Veracruz;
1949, Proyeclo Federal debido a Celestino Porte Petit, Luis Garrido y Francisco
Argielles; 1958, Proyecto Federal en e} que participaron Ricardo Franco Guzman,
Francisco H. Pavon Vasconcelos, Manuel def Rio Govea y Celestino Porte Petit;
1963, Proyecto de Cédigo Penal Tipo para la Republica Mexicana, cuya comisién
redactora se constituyd con Porte Petit, Luis Fernandez Doblado, Olga islas de
Gonzalez Mariscal, Luis Porte Petit Moreno, y Luis Garrido, como asesor, bajo la
presidencia de Fernando Roman Lugo; y 1983, Anteproyecto de Codigo Penal
para el Distrito Federal, elaborado en el Instituto Nacional de Ciencias Penales.

Ahora bien el Codigo Penal vigente para el Distrito Federal, es de resaltar que ha
tenido importantes reformas, pero en la presente investigacion nos enfocaremos a
las diversas penas que contempla dicho Codigo, ahora bien para que haya una
pena que aplicar es indispensable que haya una persona que cometa una
conducta antisocial y la comisién de un delito, a lo que el articulo 7 del Cédigo
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Penal senala que “delilo es el acto u omision que sancionan las- leyes
a
penales.. "?%8

Es de sedalar que l0s legisladores al establecer esa norma juridica se refirieron a
que el acto y la omision son las dos unicas formas de manifestacion de la
conducla humana que pudiera constituir delito, el acto consiste en una conducta
positiva, se traduce en un hacer de lo que esta prohibido hacer o realizar, en otras
palabras es un comportamiento que viola una norma que la prohibe.

La omision es una actividad negativa, es un no hacer o dejar de hacer, es omitir
obediencia a una norma que impone un deber de hacer, ambas son conductas
humanas, manifestaciones de voluntad que producen un cambio en el mundo
exterior o en 1a vida juridica.

La acto es un hacer efeclivo, corporal y voluntario, cuando se tiene el deber de
hacer, a lo que la omision es a contrario sensu, es un no hacer activo, corporal y
voluntario.

Explicado lo anterior en lo referente a la definicion que el Codigo Penal da sobre
delito, pasaremos al tema mas importante a nuestra consideracion el articulo 24
que es el que sefala las penas y medidas de seguridad, que a conlinuacién se
transcribe “articulo 24.- las penas y medidas de seguridad son:

1.- Prision.

2 - Tratamiento en libertad, semilibertad y trabajo a favor de la comunidad.

3.- Internamiento o tratamiento en libertad de inimputables y quienes tengan el
habito o la necesidad de consumir estupefacientes o psicotrépicos, o tratdndose
de wiolencia familiar, de quienes tengan necesidad de consumir bebidas
embriagantes.

4 - Confinamiento.

S Codiga Penal pars el Disirito Federal. EdiL Sista. México. 2001, P, 12,
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5.- Prohibicion de ir a un lugar determinado.

6.- Sancién pecuniaria que comprende la multa, la reparacion del dafio y fa
sancion econémica.

7 .- Se deroga

8 - Decomiso de instrumentos, objelos y productos del delito.

9.- Amonestacion,

10 - Apercibimiento.

11 - Caucién de no ofender.

12 - Suspension o privacion de derechos.

13.- Inhabiltacién, destitucion o suspension de funciones o empleos.
14.- Publicacion especial de sentencias.

15.- Vigilancia de la autoridad.

16.- Suspension o disolucién de sociedades.

17.- Medidas lutelares para menores.

18.- Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento ilicito".2°

Las penas se fundan en la culpabilidad, las medidas de seguridad en la
peligrosidad por ello las penas su aplicacion corresponde a los tribunales penales
y las medidas de seguridad, correspondiendo su aplicacion a la autoridad
administrativa, es de resaltar que el nuestro Codigo Penal no es muy claro en
dicho articulo ya que no sedala con claridad cuales son medidas de seguridad y
cuales son penas, confundiéndose en muchas ocasiones su aplicacién ya que
suele ocurrir que los tribunales apliquen medidas de seguridad por penas.

Del catdlogo contenido en ef articulo 24 del Codigo Penal antes trascrito, podemos
decir que no todas son penas y no todas son medidas de seguridad, a esta dltima
solamente pertenecen a nuestra consideracion los aparatados 3 y 17, también
consideramos que hay aparados en los cuales tienen un doble caracter, es decir,
que son tanto penas como medidas de seguridad, tal es el caso de los apartados
5,8, 9, 10, 11, 15 y 16 y podemos sefalar que son propiamente penas los

 hidem. P17
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aparlados 1, 6, 12, 13 y14, pues a nuestra consideracién son las unicas que
retnen los requisitos de las penas.

Al respecto el articulo 22 de nuestra Carta Magna prescribe que quedan
prohibidas las penas de mutilacion y de infamia, las marcas, los azoles, los palos,
el tormentc de cualquier especie, l[a multa excesiva, la confiscacion de bienes y
cualesquiera otras penas inusitadas y trascendentales... Ademas sefala también
que queda prohibida la pena de muerte por delitos politicos y que solo podra
imponerse al traidor a |a palria en guerra extranjera, al parricida, al homicida con
alevosia, premeditacion o ventaja, al incendiario, al plagiario, al salteador de
caminos, al pirata y a los reos de delitos graves en el orden militar.

Al respecto el articulo 24 del Codigo Penal vigente para el Distrito Federai ya
trascrito, no comprende ninguna de las penas prohibidas por la Constitucién y en
cuanto a la pena de muerte el propio articulo 24 del Cédigo Penal no sefiala
nada af respecto, por lo tanto se puede decir que dicho ordenamiento ariculo 22

de la Constitucion es una norma juridica vigente pero que no es positiva.” k

De lo anterior seria bueno que hubiera una nueva reforma en cuanto al articulo 24
del Codigo Penal y se tratara de clasificar detalladamente cuales son las penas y
las medidas de seguridad no dejando ninguna laguna de la ley, para evitar
confusiones de quien es el que debe aplicarlas, si es un tribunal penal o es una
autoridad administrativa.

El articulo 25 del Codigo Penal establece que “la prision consiste en la privacion
de la libertad corporal y su duracion serd de tres dias a cuarenta afios con
excepcion de lo previsto por los articulos 315-bis, 320, 324 y 366 en el que el
limile maximo de la pena serd de cincuenta afios y se extinguird en los lugares
que al efecto sedalen las leyes o el drgano ejecutor de las sanciones penales,

ajustandose a la resoluzion judicial respectiva® 2

¥ Condiigo Penal pars f Distrito Federal, Edit. Sista. México. 2001, ¥, (8,
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Es de recordar que el articulo 18 Constitucional distingue entre la prision
preventiva o lo que es lo mismo la detencién y Ia pena de prision propiamente
dicha. La primera consiste en la privacion de la libetad para fines sdlo
asegurativos, aplicable a los procesados por delitos que presuntivamente ameritan
la pena de prision.

La segunda consiste en la privacion de la libertad como retribucion por el delito
cometido y de acuerdo con la sentencia judicial condenatoria correspondiente.
Ambas deben ejecutarse en sitios distinlos segin prescribe el articulo 18

Constitucional.

También tiene relacion con lo que se esta comentando el articulo 20

Constitucionat en su fraccion X. Que establece que en loda pena de prision que

imponga una sentencia se computara el tiempo de detencion, o sea el de prision
preventiva, ésla no podra prolongarse por mas tiempo del que como m{xxlmp fije la

ley, pues seria injusto que a una persona gue es participe de un _délilo y.lo.
sentencian digamos por diez afios de prision, se le sumen los que ya Ilévé en

prision preventiva, es decir, estaria por ejemplo cumptiendo una sentencla de por

lo menos 12 o 13 afos de prision,

El articulo 25 del Cédigo Penal establece el minimo y el maximo para la duracién
de la pena privativa de la libertad, siendo ésta de cuarenta anos y casos
excepcionales de cincuenta afios, no consagra a la pena de muerle, ya que
implantandola segun varias opiniones no afregla nada, pues de ella no depende
de que la pena de prision sea intimidatoria o no, sino que se sefiala que el
aumento o disminucion de la pena de muerte requiere también de otros factores.,
lo que consideramos para que sea intimidatoria la pena privativa de la libertad es
un adecuado sistema penologico moderno, cientifico y correctamente
administrado, ya que como sabemos el mal que aqueja a nuestro pals desde hace
mucho tiempo es el gran monstruo de las mil cabezas que es la corrupcidn, ya que
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con un buen sislema penitenciario y una buena administracion, podemos lograr
que un delincuente sea readaptado y no vuelva a reincidir y claro no hay que

olvidar otros factores externos del individuo.

“Articulo 51.- Dentro de los limites fijados por ia ley, los jueces y tribunales
aplicaran las sanciones establecidas para cada delito teniendo en cuenta las
circunstancias exteriores de ejecucion y las peculiares del delincuente. Cuando se
trate de punibilidad alternativa el juez podra imponer, motivando su resolucién la
sancion privativa de Iibertad cuando ello sea ineludible a los fines de justicia.

Prevencion general y prevencion especial”.?*'

£n los casos de los articulos 60, fraccion VI, 61, 63, 64, bis y 65 y en cualesquiera
olros en que este Codigo disponga penas en proporcién a las previstas para el
delito intencional consumado, la punibilidad aplicable es, para todos los efectos
legales, al que resutte de la elevacion o disminucion, segin corresponda, de los
términos minimo y maximo de la pena prevista para agué! cuando se trate de
prision, la pena minima nunca sera menor de tres dias.

El Codigo Penal, fijla la naturaleza de las penas correspondientes a los
responsables de cada delito; invariablemente sefiala la prision, la multa o las otras
que cataloga e! articulo 24. también fija al Codigo Penal la duracién de las penas
y sus limites minimo y maximo. La sentencia judicial no puede fijar pena alguna de
naturaleza distinta @ la que la ley establece, ni puede fijar términos que sean
inferior al minimo o restringifo. Si lo hiciera recaeria en el vicio de
inconstitucionalidad por violar lo dispuesto en el ariculo 14, parrafo 3 de la
Constitucién. Que prohibe imponer pena alguna que no eslé sefalada en ley
exactamente aplicable al delito de que se irata.

En la individualizacion de las sanciones corresponde importante funcion al
juzgador. Ya en las Partidas se dispuso, catar deben los jugadores cuando quieren
dar juicio de escarmiento contra alguno, e qué persona es aquel contra quien lo

2 (hidem, P. 126, -
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dan. El Cédigo Penal, sigue el sistema de la determinacion legal de la duraélén‘y
la naturaleza de la pena y sélo reconocer arbitrio al juez en lo relativo al concreto
quantum de aquella duracién. Un sistema del todo opuesto al anterior es el de [a ‘7
determinacion absoluta, legal, de ambas, caso en el que el juez elige la s'akncléh o
entre las consignadas en un catalogo genetal fijado por la ley, pero no para cada
dehito. Y un sislema intermedio es el de las penas paralelas o sea en que el juez

elige entre dos sanciones de diferentes naturaleza, ambas fijadas también por la
ley '

El sistema mexicano, si no acoge las mas radicales soluciones propuestas por la
doctrina defensista, dadas las especiales condiciones de nuestro medio, permite,
no obstante, en consonancia con imperativos de nuestro régimen constitucional,
individualizar en cierto grado sancién pero ello a condicion de que tribunales,
establecimientos penilenciarios y organismos administrativos, cuenten con le
debida organizacién y especializacion asi como son los auxilios técnicos
suficientes. .

Se ha argumentado que la individualizacion judicial constituye sélo un diagnéstico;
y en maleria de tratamienio penal, como en terapéutica al diagnéstico no es
suficiente : es preciso aplicar el remedio, variable segiin la persona a quien se
dirja. Por ello es tan importante la individualizacion administrativa, que funciona en
el curso de le ejecucion de las sanciones fijadas judicialmente.

E) arbitrio judicial consagrado en el articulo 51 se completa con la facultad
reconocida a 1os jueces y tribunales de sustituir y conmutar las sanciones articulos
70 a 76 Codigo Penal, con la condena condicional articulo 90 Codigo Penal, con la
libertad preparatoria, articulo 84 y la retencién articulo 88. La especializacion
penal es exigida a'los'jueces como requisito para su designacion.

En la sentencia condenatoria para aplicar la pena deberan analizarse y valorarse
las circunstancias que especifican los arliculos, 51 y 52 Cédigo Penal y sino se
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procede en esa forma debe concederse amparo para el efecto de que se cumpla -
con dicho requisito. ’

La Suprema Corte, no tiene facultades para sustiluir el criterio de los tribunales
penales cuando la han usado prudentemente de acuerdo con la ley para
individualizar ia pena impuesta a un acusado el juez federal no puede sustituirse
en el arbitrio que la ley concede al juez natural sino, tratandose de la
indwidualizacién de la pena, a condicién de que sean alterados los hechos o

transgredidas las normas reguladoras de la prueba o las leyes del raciocinio.
Articulo 52.- El juez fijara las penas y medidas de seguridad que estime justas y
procedentes dentro de los limites sefalados para cada delito con base en la

gravedad del ilicito y el grado de culpabilidad del agente, teniendo en cuenta:

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

expuesto.
IL.- La naturaleza de fa accion omision y de los medios empleados para ejecutarla,

lli.- Las circunstancias del tiempo, lugar, modo‘ u ocasién del hecho realizado;

V.- La forma y grado de intervencion del ageme en la comision del delito, asf

como su calidad y la de la victoria u ofendldo

V.- La edad, la educacién la ilustracién, Ias cos(umbres las condiciones sociales y
econémicas del sujeto, asi como los mouvos que Io |mpulsaron o0 determinaros a
delinquir.

Cuando el procesado perleneciere a un grupo étnico indigena, se tomaran en
cuenta, ademas. Sus usos y costumbres; '
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VI.- El comportamiento posterior del acusado con relacién al defito cometido, Y

Vli.- Las demas condiciones especiales y personales en qpé s’ griéqntraba la.
gente en el momento de la comisién del delito siempre y cuaﬁdo"sqah'iele\)éntes
para determinar la posibilidad de haber ajustado su conducta a I,as“e)’dgencias de.
la norma. B

Tres veértices ofrece e! articulo comentado: 1, el delincuente; 2 el ofendido; y 3, el
hecho delictuoso. Al delincuente se refieren los incisos 2 y 3 denominéndolo el
sujelo y entre los elementos de juicio que la ley sedala al juez olvidd consignar el
sexo; en cuanto a las condiciones econdémicas. En cuanto al ofendido el inciso 3
se refiere a su calidad palabra emparentada con la idea de dignidad, nobleza y
jerarquia social con olvido de sus personales condiciones, edad, sexo, educacion,
costumbres, niveles, cultura, econdmico, social. Y en cuanto al heche delictuoso la
referencia se encuentra también en el inciso 1 que aumenta las circunstancias en
que el delito fue ejecutado.

En el cuadro completo de elementos de juicio, que segun el articulo comentado,
precisa que el juez considere, es mas rico que el trazado en el articulo 51, el que
solo se concreta a las circunstancias exteriores de ejecucion y las personales del
delincuente. La falta de concordancia entre los articulos 51 y 52 es noloria .

No obstante, por imperio del articulo 52 se concluye que la ley considera el delito
como un complejo biopsiquico, fisico y social no como un ente juridico. De aqui
que el juez, destinatario de Ia ley penal, deba tener una adecuada preparacién, no
solo juridica, sino también antropolégica, psicolégica, y psiquidtrica. . .

En uso de su prudente arbitrio el juez solicitara dictdmenes periciales o cualquier
otro tipo de instrumento o informacidn que le sean utiles, ahora bien, si fo que se
busca es obligar al juez, por mandato expreso de la ley, a que requiera

dictamenes periciales se olvida que asi como en muchas ocasiones lales
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W
dictamenes son punto menos que imprescindibles. En olras no lo son, La
personalidad del sujeto no siempre se descifra a través de in dictamen. Y en Ultima

nstancia, el dnico dictamen importante es el juez que valora asimismo los otros.

Articulo 54.- Circunstancias incomunicables y comunicables. El aumento o la
disminucion de fa pena, fundadas en las calidades, en las refaciones personales o
en las circunstancias subjetivas del autor de un delito , no son aplicables a los

demas sujetos que intervinieron en aquel.

Son aplicables, las que se funden en circunstancias objetivaé, si los demds su]etds

tienen conocimiento de ellas.

Aunque el Codigo Penal. al consagrar el arbitrio judicial restringido en sus
Atticulos 51y 52, dejé de consignar el catalogo de atenuantes y agravantes que el
Codigo Penal de 1871 y los cddigos de inspiracion clasica si han consignado,
valorando asi abstractamente en fa ley una conducta, sin embargo consigna, como
es logico. en su libro |1, ciertas circunstancias cuyo efecto es modificar la sancion
reduciéndola o agravandola. Esas circunstancias se clasifican en: agravante,

atenuante, analogas, mixtas y calificativas.

Las agravantes tienen naturaleza predominantemente objetiva. Lo son: el precio,
recompensa o promesa: la inundacién o el incendio, el aumento deliberado del mal
que cause el delito, el caracter profesional u plblico del culpable, auxiliarse de
gente armada, delinquir de noche, en despoblado o en cuadrilla; o conira el
conyuge, ascendientes o descendientes, o con publicidad o con escandalos

innecesarios y evasion de presos.

Las atenuantes son de naturaleza predominantemente subjetivas lo son; la vejez,
la ceguera, la sordomudez, los motivos elevados de caricter moral, no haber
querido la gravedad que resulld del hecho incriminado, obrar con vindicacion
proxima de ofensa grave para el delincuente o los suyos, o por estimulos tan
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poderosos que produzcan obcecacidn o arrebalo; el arrepentimiento espontaneo,
y encubrimiento.

Las analogas participan de la naturaleza de la atenuanles segun la arbitral
valoracion jurisdiccional, siempre reconocida por la ley.

Las mixtas tienen eficacia, ya de atenuantes, ya de agravantes, también a juicio de
la jurisdiccion. Lo son el parentesco ; la publicidad de mayor gravedad el
resullado. oposicién a que se ejecuten obra o trabajos publicos, sin o con
violencia, provocaciéon a un delito o vicio y apologla de ellos, si el delito es
ejecutado o si no lo es, circunstancias especiales en el robo, calificativas de
alevosia, premeditacion, ventaja o traicion en los delitos de homic[dio y de
lesiones.

Las circunstancias calificativas, que son modificativas de la sancién penal en un
sentido agravatorio, no deben confundirse con los elementos constitutivos del tipo
delictivo. Estos son elementos que lo integran y sin los cuales no puede existir.
Aquéllas son accidentales, generalmente y sélo cuando la propia ley las convierte
en constitutivas cambia su naturaleza; por ejemplo, el incendio, inundacion o
explosién en el delilo de dafio en propiedad ajena causados con el empleo de ese

medio operativo, los que constituyen en elementos del tipo y no una calificativa.

Articulo 55 .- Cuando por haber sufrido el sujeto activo consecuencias graves en su
persona o por su senilidad o por su precario estado de salud, fuere notoriamente
innecesaria e irracional la imposicion de una pena privativa o restrictiva de libertad,
el juez, de oficio o a peticién de parte motivando su resolucion. Podra prescindir de
ellas o substituirla por una medida de seguridad. En los casos se senilidad o

precario estado de salud, el juez apoyara siempre en dictamenes de peritos.

Se debe decir innecesaria (femenino) e irracional, y no “innecesario (masculino) e
irracional”, puesto que se trata de *la imposicion® de una pena. En otras palabras,
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las circunstancias son las que castigan y, por lo tanto, el juez se abstiene de

imponer la pena.

Esto que en principio parece por demas humanitarios y piadoso, no es en realidad
un substitutivo penal. ;Qué es entonces? Formalmente se trata de una renuncia a
1a facultad de castigar ;Pero desde el punto de vista material o esencial no
significa . acaso. Que aqui hay un delito sin pena? Me acuerdo ahora de Mezger:
la pena es la consecuencia juridica del delito y, a contrario sensu, el delito es asi
el presupuesto juridico de la pena.

Pero estamos en presencia, en el caso que me ocupa, de un delito sin pena; y sin
pena no por substitucion de la misma o imposibilidad fisica de aplicarla sino por
renuncia explicita a la misma. Tal parece que de alguna forma se afecta el
principio de legalidad consagrado en la propia Constitucion: nullum crimen sine
poena, nuila poena sine crimen. Lo que no significa que nos disguste el sentido
humanitario del nuevo texto: aunque lo que proponemos es que jamas se
abandone ef criterio juridico, que bien se podria conciliar con aquel sentido

humanitario.

¢Por qué no hablar mejor de una pena que por su calidad y condicion sea hasta
una especie de estimulo moral en el dolor? Dicha pena, ademds, tendria sin duda

el caracter de substitutivo.

Articulo 60.- En los casos de delitos culposos se impondra hasta la cuarta parte
de las penas y medidas de seguridad asignadas por la ley al lipo basico del delito
doloso, con excepcion de aquellos para la ley sefale una pena especifica.
Ademas se impondrd en su caso, suspension hasta de diez afios, o privaclon
definitiva de derechos para ejercer posesion, oficio, autorizacion, licencia o

permiso.

L e ML L LA o T A
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La culpa o imprudencia es grave cuando el resultado ha podido ser previsto por el
comun de fo hombres, por ser normalmente previsible. Es leve cuando la
capacidad de prever el resuiltado solo es posible en hombres diligentes. Y es
levisima cuando solo lo es en los extraordinariamenie diligentes.

Los grados de fa culpa, como se advierte. Son necesariamente individualizables,
pues su adecuacion va de lo abstracto a lo concreto. La especie consistente en la
culpa levisima, segun la comunis opinio. Debe pasar sin sancion penal. Pues
rebasa la capacidad normal humana media de prevision, Las otras dos, segun las
soluciones clasicas, deben ser objeto de sancion inferior a la que corresponderia
al delito dolose, siendo mayor la de la culpa grave que la de la leve,

En la redaccion primitiva del Articulo 60 se hablaba de imprudencia leve o grave.
En el texto ahora vigente se ha suprimido esta clasificaciéon. Quedan, por tanto,
dos especies de imprudencia con efectos en la pena: la imprudencia con
representacion y la sin representacion. En la primera el agente se presenta el
resultado esperando que no ocufra: en la segunda no se lo representa tales son
las dos especies que el juez debe considerar a su prudente arbitrio.

La doctrina moderna sostiene la necesidad de acudir a sanciones reeducadoras y
no proplamente penales, para los delincuentes culposos o imprudenciales, pues
su conducta obedece a un defecto psicofisiolégico que reduce la capacidad de
prevision , de atencion de precaucién,

Articulo 61.- En los casos a que se refiere Ja primera parte del primer parrafo
anterior se exceptia la reparacion del dafio siempre que al delito doloso
corresponda sancion alternativa que incluya una pena no privativa de libertad
aprovechara esa situacion al responsable de delito culposo.

Dado el sistema de minimos y maximos que el Cadigo Penal adopta al fijar las
penas. y el arbitrio judicial reconocido en los Articulos 51 y 52 “las tres cuartas
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partes” en relacidn con la pena que corresponderia al delito de ser doloso , no
pueden ser fijadas sin antes colocarse en la hipbtesis de que, en efecto, lo es y
que pena lo corresponderia. . '
b

Como la proporcionalidad artificiosa nada aclara, en la practica se fija la pena que
se considera adecuada con sélo tomar como simple referencia el minimo y el
maximo legales y se establecen las tres cuartas partes de la duracion de la pena,
con lo que se obtiene el maximo: y obtenido se fija el término que no debe
rebasario.

El Articulo comentado carece asi, de razén de ser, dada la sistematica del dei‘gc“)
Penal y solo obedece a su antecedente: fos Articulos 199 y 200 Cédigo Penal
1871, que si tenian justificacion en esle codigo dado que en él se siguleron los
lineamientos clasicos, por lo que se establecid una métrica penal basada en un .

arbitrio judicial minimo y en el juego contradictorio de agravanles Yy tenuanles que. '
obliga al juez a fijar malematicamente ia pena obtenida de una '
caso concreto.

4.3 COMO SE REGLAMENTA LA APLICACION DE LAS PENAS EN LA LEY DE
EJECUCION DE SANCIONES PARA EL DISTRITO FEDERAL

Ahora toca e! turno de hablar acerca de como se reglamenta la aplicacién de
penas en la Ley de Ejecuciones y Sanciones para el Distrito Federal, ésta ley entra
en vigor siendo jefe de gobierno del Distrito Federal Cuauhtemoc Cardenas
Solorzano, y es publicada en la Gacela del Diario Oficial del Distrito Federal y en
el Diario Oficial de la Federacion el 17 y 30 de sepliembre de 1999

respectivamente.

La corrupcién en los centros de readaptacion social podria evitarse si se privatizan
los sistemas de seguridad y custodia, y la iniciativa privada parlicipa en la creacién

de empleos y apertura de escuelas para los internos.

TESIS CON
FALLA DE ORIGEN
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La nueva Ley de Ejecuciones y Sanciones Penales para el Distrito Federal, exige
trabajo y educacion para los reclusos en centros penitenciarios, no obstante, los
talleres estdn cerrados o las escuelas no tienen la capacidad instalada para
atenderlos.

Los principales males del sistema carcelario: sobrepoblacion, corrupcién,
deshumanizacion y faita de profesionalizacion del personal que desde 1980 -afo
en que se abrid el altimo reclusorio preventivo en la capital- hasta la fecha, sufre
la carencia de personas capaces de enfrentar la readaptacion social, lo cual es
una constante.

En este contexto, la necesidad de que el personal encargado de vigilancia y

custodia cuente con amplio conocimiento en materia de seguridad carcelaria, ..
derechos humanos, trato a las personas, relaciones humanas y pslcologlé del’
cniminal, es notable no podemos tener 'robots’ para intimidar a los presos.

Ademas, se requiere también la parlicipacion interdisciplinaria de profesionistas,
como son los trabajadores sociales, psicologos, pedagogos, crimindlogos y
medicos, entre olros, para proporcionar tratamiento integral a los presos.

Cuando un individuo ingresa a la cdrcel hay que saberlo canalizar, porque se
enfrenta a un mundo desconocido. Estos lugares son considerados la parte oscura
de la sociedad y, por ende, quienes ahi laboran también forman parte de ese
mundo

Es primordial que los reclusos tengan ocupacion laboral, porque les permite
dignificarse y contribuir al gasto familiar.

La misidn en las prisiones, sostuvo tal ley, es lograr la readaptacion del interno,
sin embargo, no se logra porque la capacidad instalada esta desfasada y no
brinda seguridad ni vigilancia.
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Hay que eliminar el trato preferencial a quienes cuentan con recursos econdmicos.
La corrupcidn en los centros penitenciarios, es recurrente, porque es la ‘llave’ para
satislacer cualquier requerimiento de los internos.

Esta ley si se aplica correctamente puede tener los siguientes beneficios a
reclusos

ta ley penilenciaria vigente en el pais data de 1971, por lo se plantea la Ley del
Sistema Penitenciario cuyo antecedente es la Ley de Ejecucion de Sanciones
Penales donde exponemos la necesidad de regular [a vida interna de los
reclusorios asi como su administracion.

Se puede destacar el tratamiento en exterpacidn, un beneficio que pueden
obtener las personas sentenciadas a una pena de cinco a siete afios de prisién,
que sean primodelincuentes y que hayan trabajado y estudiado durante la

reclusion.

Los beneficiados podran salir durante el dia a trabajar o estudiar y recivirse en
centros de externacién que actualmente se estdn acondicionando. La intencién
de hacer esto es que hay personas que cometieron un delito no grave: por
ejemplo. chocaron en su automovil y en el accidente murié alguien y no han

estado antes en prision.
Al permanecer en las carceles se contaminan, en lugar de readaptarse.

Una de las caracteristicas de esta Ley de Ejecucion de Sanciones Penales es que
establece los requisitos para obtener estos beneficios. Ademas, si algun interno los
cumple pero la autoridad ejecutora le niega el derecho a recibirlos, el recluso puede
impugnar ante el Tribunal de lo Contencioso Administrativo. Esto es algo que anles
no se podia hacer, el otorgar o no este beneficio quedaba al libre arbitrio de la

autoridad.
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En cuanto al procedimiento para realizar las visitas, se pide que en los centros

femeniles y varoniles, el personal sea del mismo sexo que los intemos para que
haya respeto.

Una de las quejas que esta relacionada con la deteccion de droga en los
reclusorios las familiares de las internas y éstas mismas son sometidas a
revisiones vaginales por medio del taclo, lo que es incorrecto. Deben usarse

metodos modernos para deteccién de drogas.

También un grave problema es sobre la fajina (una practica comin en .los
reclusorios que consiste en hacer la limpieza, generalmente de los sanilarios, con

un pequefo pedazo de franela).

Proponemos que esta se termine porque es un problema de cprrupcibh; /ya'q’uef
alguien que no quiere hacer el frabajo que debe hacer sélo da un dinero y ponena '

olro a hacerlo,

Estamos conscientes de que este problema tiene muchos afos de rezago, pero
pensamos que con esta ley vamos a conlribuir a sentar las bases para que mejore
el sistema penitenciario, lo que va a tardar un buen tiempo. Tiene que haber
disposicion y mucha voluntad politica de las autoridades para que esto pueda ir

cambiando.

La ley también contempla que los enfermos de SIDA (que estan en fase terminal),

cancer o cualquier otro mal, puedan retirarse a sus casas.

Claro que esto tiene que ser valorado por la instancia correspondiente que seria el
Instituto de Salud del Distrito Federal, que’ determinard qué caso es procedente o

no.

Se esla buscando la manera de proponer que no estén sufriendo. A partir de que
estdn pagando su condena, procurar que haya medicinas suficientes -en el caso de
los portadores del Virus de la Inmunodeficiencia Humana (VIH)-, aunque sabemos
que el presupuesto es bajo y que los medicamentos para el VIH son muy caros (el
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ratamiento cuesta enlre 11 mil y 12 mil pesos, aproxlmadamenle) pero hay que
hacer algo importante en este sentido.

Los graves problemas de inseguridad que agebian a la sociedad mexicana,
imputables, entre otros muchos factores, a las visibles deficiencias del Estado en
la prevencion, persecucion, procesamiento y castigo de los delitos, ha,colo’cat‘jobf
nuevamente, como lema de discusion, a la pena de muerte. :

La afeja polémica se reducitia a un debate meramente intelectual, si o fuera’
porque en €l participan los diputados al Congreso de la Unién, con la pretension
de reinstalar esta sancion en el Codigo Sustantivo Penal del Distrito Federal y la

Federacion, para aquellos delitos a que se refiere el articulo 22 Constitucional.

Nuesira Carta Magna prohibe la pena de muerte por delitos politicos y, en cuanto
a los demas, sefala claramente que sélo podran imponerse al traidor a la patria en
guerra extranjera, al parricida, al homicida con alevosia, premeditacion o ventaja,
al incendiario, al plagiario, al salteador de caminos, al pirata y a los reos por delitos
graves del orden militar.

Si tuvieramos que aplicar el principio de la retribucion, tendriamos que concluir
que la pena de muerte solo puede corresponder al homicidio calificado y, de
ninguna manera, a los dafios por incendio, al plagio, al asalto o a la pirateria
marilima o aérea, a menos que estas Ultimas hipotesis fueran medios alevosos
para cometer homicidio.

El argumento predilecto de los clasicos segin Barbero Santos, que aln en
nuestros dias goza de favor, es el de que péra la seguridad de los ciudadanos es
necesaria, en determinados casos, 1a eliminacion de! delincuente, sobre todo,
cuando sea irrecuperable y su peligrosidad incompatible con la paz social. Sin
embargo, la seguridad colectiva no puede erigirse en el Unico factor legitimante de
una pena eliminatoria, impuesta por el Estado a causa del delito.




298

Si los factores que impulsan al hombre criminal derivan de las muchas injusticias
sociales o de las deficiencias del Poder Pablico en materia de prevencion de los
delitos, entonces la pena de muerte conslituye una nueva injusticia y un

reconocimiento implicito de la incapacidad estatal para impedir la delincuencia.

César Bonesana, Marques de Becaria, sostuvo durante el Siglo de las Luces, que
la proteccion social no puede obtenerse por medio del tertor, porque en fa misma
proporcion en que el castigo se vuelve mas cruel "los espiritus de los hombres se
endurecen, se amoldan por si mismos, como fluidos, al nivel de fos objetos que los

rodean

El terror obedece a su propia ley de pérdida de energia: En una época en que
eslan en uso castigos excesivos, los individuos no temen mas la horca que la
prision bajo un régimen mas humano. Advierte que la barbarie legal puede
converlirse en una barbarie comin porque “"el mismo espiritu de ferocidad que
guia la mano del legislador guta la del parricida o del asesino™:

Becaria advirtio, por otra parle, que "La severidad de las penas engendra la
impunidad de los delitos”, porque los hombres vacilan en infligir a sus semejantes
los castigos excesivos previstos en leyes inhumanas, ya que ésos son menos
eficaces para prevenir el crimen que los castigos moderados, pues estos Ultimos

se aplican sin demora y sin vacilacion.

A los que sostienen que [a pena de muerte es ejemplar y, por lo tanto,
intimidatoria, el mismo autor responde que “si las pasiones han ensefiado a
derramar la sangre humana, las leyes, moderadoras de la conducta de los mismos
hombres, no debieran aumentar este fiero documento, tanto mas funesto cuando
la muerte legal se da con estudio y pausada formalidad. Parece un absurdo -
sostiene Becaria- que las leyes, esto es, la expresion de la voluntad piblica, que
detestan y castigan al homicidio, o cometan ellas mismas y que, para separar a
los ciudadanos del intento de asesinar, ordenen un ptblico asesinato.
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L.a pena de muerte podra lener efectos intimidalorios para algunas personas, pero
el homicidio al que va vinculada no es siempre premeditado y sf, en cambio,
producto de la emocién violenta que no analiza ni fe preocupa las consecuencias
juridicas del hecho ilicito. Por ofra parte, el homicida, amenazado de muérte por el
Codigo Penal, se vuelve el mas peligroso de los delincuentes porque no tiene
nada que perder.

Pero independientemente de las muchas razones en contra de la ejemplaridad,
inimidacion y justicia de la pena de muerte, son dos los argumentos que lastiman
la conciencia de cualquier hombre justo: la oportunidad de readaptacion que
cualguier humano merece, por muy grave que sea su delito, y la reparabilidad o
suspension de la pena cuando se demuestre que Ia sentencia condenatoria se
basa en un error judicial.

Admitamos, sin embargo, que {a pena de muerte seria necesaria, cuando el
delincuente no pueda ser rehabilitado, manifieste la maxima peligrosidad social y
no haya temor de cometer una injusticia.

Para que un individuo sea calificado como Irrecuperable, se requiere que sea
sometido primero a un tratamiento que hubiera rehabilitado a un hombre normal
pero que en ¢l no tuvo efectos, lo que significa que el Sistema Penitenciario
Mexicano es, en principio, capaz de readaptar al delincuente y que la pena de

muerte solo se aplicaria a reincidentes.

La peligrosidad que haria procedente esta sancién, no se mediria sélo por el delito
de homicidio cometido, sino ademas, por el temor fundado de que el sujeto atente
nuevamente contra la vida de otros ciudadanos, lo que sélo es posible por un
diagnéstico de personalidad clinicamente inatacable.

Ante la irreparabilidad de 1a pena de muerte, debe excluirse absolutamente la
posibilidad de errores judiciales, es decir, garantizar que la administracién de
justicia es infalible en sus resoluciones.
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Si fuera cierto que el Sistema Penitenciario es incapaz de readaptar al
delincuente, que el prondstico de peligrosidad no es absoluto y que las
resolucione$ judiciales en México no son confiables, entonces la pena de muerte
aplicada a pesar de eslas realidades, no puede ser olra cosa que una medida
injusta, vindicativa e ireparable, por lo que debe rechazarse a pesar de la

permision constitucional.

Es posible que la comunidad que representamos reclame la exclusion de los
delincuentes de alta peligrosidad social, sin atender las discusiones filoséficas o
morales sobre la pena de muere, pero también es cierto que no es la
exterminacion fisica del delincuente 1a tnica sancién con efectos eliminatorios,
esla misma caracleristica se encuentra en la prision perpetua o presidio vitalicio,
que si tiene efectos intimidantes porque en palabras de Ovidio Casio Majus
exemplum esse vivenlis miserabiliter criminosi quam occisi (Mayor ejemplo es un

criminal mas miserablemente vivo que muerto).

Es por eso que, para evitar los desaciertos de una muerte ordenada por el Estado,
sugerimos a los respetables miembros de esta Camara de Legisladores, que
exploremos los beneficios de aplicar, en los casos extremos, la pena de muerte
pero solo desde el punto de vista legal.

La prision perpetua impuesta a3 los delincuentes contra la vida, que presenten
antecedentes penales por delitos de la misma inclinacion, calificados pericialmente
como altamente peligrosos, constituye una medida punitiva que si permile la
reparacion de los errores judiciales y muestra a la sociedad un triste ejemplo de
vida organica privada de libertad y de derechos civiles y politicos, més dolorosa
que la muerte misma y, por lo tanto, de mayor efecto intimidatorio.

La pena de muerte virtual que proponemos, supone consecuencias en los
derechos de familia, laboral y politico, entre otros, ya que el juez, ademas de
condenar al delincuente a la reclusién por vida en centros penitenciarios
especiales, debera privarle de todo derecho personal y patrimonial, reservandole
solamente sus garantias a la vida, la integridad corporal y 1a dignidad humana.
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La prisién perpetua con efectos de muerle legal debera disolver el matrimonio,
concluir la palria potestad, abrir la sucesion que corresponda y todos los demas
efectos Jegales que produciria la muerte real, tanto en el campo laboral como en el
de los derechos politicos, entre otros, sin derecho a visitas y, menos todavia, a
beneficios de libertad.

Para que el delincuente asi condenado no conslituya una carga excesiva para el
Estado y la sociedad, el régimen penitenciario deberia incluir el trabajo -
juridicamente obligatorio como condicion de beneficios al interior del centro
penitenciario, entendido como un sistema progresivo pero sin oportunidad‘algbuna
de libertad, a no ser la declaracion de inocencia o indullo necesario, cuando el
interno compruebe su inocencia, caso en el cual serd puesto en iibertad y
rehabilitado en sus derechos.

Cualesquiera que fueran las crilicas y las dificultades para instrumentar una
sancion como la descrita, seguramente serian menos graves y perjudiciales que la
aplicacion de la pena de muerte, ya que incluso los gastos mantenimiento no
quardan proporcion con el costo social del delito.

Por eso proponemos respetuosamente a los integrantes de esta H. Camara de
Diputados de! Congreso de la Union que, con fundamento en lo dispuesto por la
fraccion Il del adiculo 71 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, asi como en fa fraccion Il del articulo 55 del Reglamento para el
Gobierno Interior del Congreso se someta a consideracién de esta asamblea la
Iniciativa que adiciona un parrafo al articulo 25 y un articulo 46 bis, asi como la
modificacion del encabezado correspondiente al capliuld IX, titulo segundo, del
Codigo Penal y un articulo 714 bis al Codigo Civil, ambos aplicables en el Distrito
Federa!, en lo que toca al fuero comun y en toda la Repdblica en 1a materia
federal, ademas de un parrafo al articulo 7° de la Ley que establece Ia Normas
Minimas Sobre Readaptacion Social de Sentenciados, observando la siguiente
redaccion:
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Decreto que adiciona el Cédigo Penal y el Cédigo CIVI! para el Dlstmo Federal en -
materia comin y para toda la Repablica en materia federal, asi como Ia Ley de !

Normas Minimas sobre Readaptacién Social de Senlencuados ot

Articulo 1° Se adiciona el articulo 25 de! Cédigo Penal para el Dlslnlo Federal en'

Materia Comun y para toda la Repdblica en Materia Federal para quedar en Ios

siguientes términos:

Articulo 25. L.a prision consiste en la privacion de Ia I|ber1ad corporal ysu duraclbn‘: 8

sera.

En toda pena de prisién que imponga una sentencia se computara el iempo de o

detencion.

La pena de prision podra ser perpetua y cumplihehtéda
cuando el responsable de un homicidio califi cado por Ias clrcunstancuasrprevlstas

en los articulos 315, 315 bis y 323 de esle Cédugo tenga uno: o varios‘

antecedentes penales por delitos de la misma mclinactén y a Juicio’ del Juez,
después de escuchar el dictamen pericial, se trate de un |ndeuo altamente

peligroso,

Adiculo 2°. Se adiciona un articulo 46 bis al Codigo Penal para el Distrito Federal
en materia comun y para toda la Republica en materia federal, asi como el titulo
correspondiente al capitulo IX, del titulo segundo para quedar como sigue: Pérdida
y Suspension de Derechos

Articulo 46 bis. La pena de prision vitalicia hara perder al responsable todos los
derechos de familia, civiles y politicos, en los mismos términos que la presuncion
de muerte, conservando el reo sus garantias a la vida, la integridad corporal y la

dignidad humana.

Aticulo 3. Se adiciona un arliculo 714 bis al Cédigo Civil para el Distrito Federal
en Matena Comun y para toda la Republica en Materia Federal, para quedar en

los términos siguientes:

niros speclales,*
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Atticulo 714 bis. La pena de prision perpelua tendra los rhlén'u‘:s, efectos que para :
la presuncién de muerle se prevén en este capilulo; pero 'iodbs' elios tendran

caracter definitivo, a menos que el sentenciado oblenga la declaraclén de
inocencia

Adticulo 4. Se adiciona un ltimo parrafo al articulo 7° de la kL'ey'cj'ue Estéblece tas
Normas Minimas sobre Readaptacion Social de Senlenclados. con ‘el sigulente
contenido’

Afticulo 7°. El régimen penitenciario tendrd carécter progresnvo y lécnlco y ‘
constard, por lo menos.

Se procurara iniciar ef estudio de personahdad del interno desde que ésle quede_
sujeto a proceso

Cuando se imponga la pena de prisién perpetua no se apllcaré el tralamlento'f
preliberacional, ni se otorgara ningun beneficio, pero el interno gozaré de mayor
libertad dentro del establecimiento y participara en las acllvldades recreatlvas y E
culturales. en funcion de resultado de los estudios de,personalldad,y su
comportamiento. T

Los condenados a prision perpetua seran recluidos en-centros especiales y
tendran la obligacion de trabajar dentro de la institucion y cooperar, en la
proporcion que imponga la Direccion General de Prevencién y Readaptacion
Social, con los gastos de mantenimiento.

4.4 DE LA REGULACION DE LA PENA PRIVATIVA DE LA LIBERTAD EN
LEGISLACIONES SECUENDARIAS.

Al hablar de diversas penas contempladas en las legislaciones secundarias que
son de aplicacién en el Distrito Federal, las que tratan de materia local y otras que
son de aplicaloriedad federal, nos estamos refiriendo a la pena de prision y la de
multa, en muchas legislaciones aunque no son de caracter penal sefalan penas
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de prision y de multa, esto tiene su razon de ser, pues aunque se supone que la
Unica legisiacién  encargada de contener normas juridicas que sancionan
conductas que se consideran delitos son los Codigos Penales, tan bien es cierto
que es imposible que un Codigo contenga todas las conductas que se consideran
como delitos y en todas las matenas,

Es por lo que en el presente inciso tralaremos de sefialar las legislaciones mas
conocidas, en las cuales se contienen disposiciones que establecen penas como
la de prision o la multa.

Empezaremos por hablar sobre la Ley reglamentaria del articulo 5° Constitucional,
en la cual se norma como debe de ser el ejercicio de las profesiones en el Distrito
Federal.

En su articulo 61 sedala que: "los delitos que cometan los profesionistas en
ejercicio de la profesion serdn castigados por las auloridades compe’enies con
arreglé al Cadigo Penal™®, y el articulo 62 establece que: “el hecho de que alguna
persona se alribuya el caracter de profesionista sin tener titulo legal o ejerza los
actos propios de la profesion, se castigara con la sancidn que establezca el
articulo 250 del Cédigo Penal vigente"™

Es de observar que en este caso la Ley reglamentaria del articulo 5°
Constitucional establece una conducta que posiblemente pueda constituir un delito
pero al no fijar el minimo y maximo de la pena, remite al Cédigo Penal vigente
para el Distrito Federal, este Ultimo en su capitulo VI tiene reglamentado lo
relativo a la usurpacion de funciones plblicas o de profesion y el uso inciebido de
condecoraciones, grados, divisas e insignias. ot

FCOMPILA 2000,
™ 1dem,
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Es de observarse que el anterior articulo mencionado, es decir, el articulo 250 del
Codigo Penal sefiala propiamente una pena de prisién que es de uno a sels afios
y también sefala una multa que es de cien a trescientos dias de salario minimo,
aclarando que el anterior articulo ha tenido reformas, siendo estas Gltimas las
realizadas el 17 de septiembre de 1999, -

Esta ley también le da facultad a la Direccion General de Profesiones, de imponer
multas, independientemente de las sanciones penales que se han comentado.

Esta ley reglamenta la debida praclica de cada una de las profesiones, resaltando
que solamente incurren en responsabilidad aquellos que realizan una actividad y
ésta necesite cédula profesional para su practica, no ocurriendo en aquellas
profesiones que sea necesario saber nicamente el arte u oficio.

Ahora hablaremos de la Ley del Servicio Militar Obligatorio, en la cual en su
articulo 50 sefala que: “todo acto por el cual se pretenda eludir la inscripcion de
algun individuo de edad militar, ya sea que provenga de €l mismo o de terceras
personas, sera consignado a los tribunales del orden federal, y el responsable,
castigado con pena de un mes a un afio de prisién™**

El articulo 53 establece: “todo el inscrito en las listas del contingente destinado a
formar parte del activo, y hecha la publicacion en su lugar de residencia o por
medio de citas, no se presente a la autoridad respectiva sin causa justificada
dentro del plazo de tres dias siguientes al plazo establecido, sera castigado con

treinta dias de prision™®

La anterior ley establece sus propias penas, en este caso es la de prision, no
sefialando ninguna de multa, hasta cierto punto se puede decir que la imposicién

3 1dem,
1 dem,
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de penas es autonoma pues no acude a ninguna legislacién secundaria como el
Codigo Penal para la aplicacion de penas ya como lo hacen olras legislaciones.

Continuando con nuestra exposicion, sefialamos que en la Ley Federal del
Trabajo, se establece, un gran nimero de multas superando las conductas que se
casligan con penas de prision, la imposicion de multas se hace fomando en cuenta
el salario minimo general vigente, en el momento en que se cometa la violacion a
la Ley Federal del Trabajo, al respecto los articulos que hablan del tema que se
esta tratando es del 992 al 1010,

Como ejemplo de una sancion pecuniaria se puede sefalar el articulo 997 "que
sefiala que: al patron que viole las normas protectoras del trabajo del campo y del
trabajo a domicilio se le impondra multa equivalenle de 15 a155 veces el salario

minimo general*?*

Sefialando como maxima pena pecuniaria la cantidad de 315 dias de salario
minimo general vigente en el drea en donde se encuentre y una pena minima de 3

dias de salario.

Un claro ejemplo de que esta ley establece, como ya se menciono, pena de prision
es el articulo 1004 que reza: “al patron de cualquier negociacion induslrial,
agricola, minera, comercial o de servicio que haga entrega a uno o varios de sus
trabajadores de cantidades inferiores al salario fijado como minimo general o haya
entregado comprobantes de pago que amparen suma de dinero superiores a las
que efectivamente hizo entrega, se le castigara con penas siguientes:

I.- Con prisién de tres meses a dos afios de prisién y multa que equivalga hasta 20
veces el salario minimo general, cuando el monto de la omisién no exceda de un
mes el salario minimo general en la zona correspondiente.

¥ Agends Laboral. Ediciones Fiscales ISEF, 1,261,




{l.- con prisién de tres meses a dos afos y multa que equivale hasla 50 veces el
salario minimo general, cuando el monto de la omisién sea mayor al importe de un

mes, pero no exceda de lres meses el salarlo mlni

'general en la‘zona
correspondiente. : :

IIt.- Con prision de tres meses a tres afios de prision y multa equivalente a 100
veces el salario minimo general, si fa omisién excede a los tres meses de salario

minimo general de la zona correspondiente”. 237

Cuando un patrén incurre en tales circunstancias y si el trabajador lo puede
acreditar, se hard saber a la Junta de Conciliacién y Arbitraje ya sea local o
Federal segun el caso y también se pedira que se de intervencion al Ministerio
Publica para la investigacion de dichas anomalias.

Otra ley que establece pena privativa de prision es la ley de vias generales de
comunicacion, que en su ariculo 536 establece que: "se impondra de quince dias
a seis anos de prision, y multa de diez a cinco mil pesos, al que de cualquier modo
destruya, inutilice, apague, quite o cambie una sefial establecida para la seguridad
de Ias vias generales de comunicacion o medios de transporte”,

Si el delito fuere cometido por imprudencia y con motivos de transito de vehiculos
por carretera, aquél solo se perseguira por querella, la cual Unicamente podra
formularse cuando no se repare el dailo en un plazo de treinta dias naturales, en
este caso, el delito se sancionard-con multa hasta por el valor del dafio mas la
reparacion de éste.

Al igual que las anteriores leyes, esta sefiala penas privativas de la libertad y
penas pecuniarias, es decir, multas, a lo anterior es de aclarar que no nada mas
se mencionan en las diversas legislaciones uno o dos articulos que hablan de

' thidem P, 281.
FCOMPILA 2000,
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pena de prisién o de mullas, sino que para fines précticosrsolamen@‘e se estan
tomando algunos articulos, trascribiendo lo més importante,

Otra ley que se apoya a las disposiciones de olro Codigo es la Ley de Amparo, si
bien es cierto y es menester recalcar que la ley de amparo reglamentaria de los
articulos 103 y 107 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos
es publicada el dia diez de enero de mil novecientos treinta y seis en el Diario
Oficial de la Federacion entrando en vigor el mismo dia de su publicacion.

A parlir de entonces se ha venido reformande y medificando a las necesidades
basicas de nuestra sociedad, sin embargo en todo tipo de leyes y tratandose de
materia distintas cabe mencionar que siempre se encuentran previstos la comision
de delitos, de tal suerte que esta Ley no es la excepcion y en el contenido de su
articulado se encuentran insertos algunos que se haran mencion.

Y asi el articulo 198 sefala:"Los jueces de Dislrito, las autoridades judiciales de
los Estados, del Distrito Federal, en funcion de aquellos, los presidentes de las
Juntas de Conciliacion y Arbitraje y Los Ministros de fa Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, son responsables de los juicios de amparo por los delitos de faltas
que cometan, ya en fa substanciacién de estos, ya en las sentencias, en los
terminos que los definen y castigan el Cédigo Penal para el Distrito Federal y la

Ley Organica del Poder Judicial de la Federacién, asi como este capitulo®.?

Ahora bien, el articulo 199 establece: "El Juez de Distrito o la autoridad que
conozca de un juicio de amparo o del incidente respectivo, que no suspenda el
aclo reclamado cuando se irate de peligro de privacién de la vida, o alguno de los
actos prohibidos por la Constitucién Federal, si se llevara a efecto la ejecucion de
aquél, sera castigado como reo del delito de abuso de autoridad, conforme a las

disposiciones del Cédigo Penal aplicable en materia federal”*®

Y fdem,
™ dem,
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Como ya se ha mencionado esta legislacién al igual que otras sefala castigos
como destitucion de su puesto a un Juez de Distrito si ha incurrido en alguna
conducta anormal, pero en la imposicion de pena de prision y de multa recurre al

Cadigo Penal tanto en materia local como en materia Federal segin el caso.

Tipificandolos en deltos de abuso de autoridad, o también contempla delitos
contra la administracion de justicia cometida por servidores publicos, asl es que
tenemos que recurrir a otras legislaciones para saber cual es e! tipo penal y cual
es la pena que le corresponde a tal aclo u omision.

Otlro claro ejemplo de legislaciones que establecen sus propios delitos y por
obviedad sus propias penas. es la ley federal de juegos y sorteos que sefiala en
su articulo 12 que: “se impondra prision de tres meses a tres afios y multa de
quinientos a diez mil pesos y destitucién de su empleo o cargo a los empresarios,
gerentes, administradores, encargados y agentes de loteria o sorteos que no
cuenten con autorizacion legal, no quedan incluidos en esa disposicion los que

hagan rifas sélo entre amigos y parientes®,?*!

A los duefios, organizadores, gerentes o administradores de caso o local, abiertos
o cerrados. en que se efectien juegos prohibidos o con apuestas, sin autorizacién
de la Secretaria de Gobernacion, asi como los que participen en empresas de
cualquier forma.

Esta ley aplica también sanciones que van desde un mes a dos afios y multas de
cien a cnco mil pesos a los que arrienden un local para que se lleven acabo
Juegos prohibidos, apuestas, o cualquier otra similar sin el permiso de la Secretaria
de Gobernacion, también es aplicable a los jugadores y espectadores que asistan
al local en donde se juegue de forma ilicita.

* 1gem,
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De lo que se puede sefalar que muchas ocasiones no importa que haya esta ley,
pues hay muchos eventos en donde se apuesta dinero clandestinamente, tal vez
una de las causas de que existan estos ceniro de vicio es [a misma corrupcion,
siendo que los duefos de esos lugares al estar en contacto con una persona con
poder 0 como vulgarmente se le llama “palanca” se siente protegido pues sabe
que nadie le va a hacer algo, pues tiene el apoyo de el que da los permisos, por lo
anterior no le intimida estas disposiciones ni mucho menos ir a la carcel o pagar
una multa.

Otra de las leyes que establece sus propias leyes pero también se apoya en el
Cadigo Penal Federal, es la Ley Federal de Armas y Explosivos de Fuego, en la
cual en sustancia establece las penalidades y multas por la portacién, al acopio, a
la transmisién de la propiedad o a quien posean una arma prohibida por la ley.

Como ejemplo podemos sefialar el articulo 81 de la ley que estamos tratando que
sefala: “se sancionara con pena de dos a siete afios de prision y de cincuenta a
doscientos dias multa, a quien porte un arma de las comprendidas en los articulos
9 y 10 de esta ley sin tener expedida la licencia correspondiente. En caso de que
se porten dos o mas armas, la pena correspondiente se aumentara hasta en dos

terceras partes”.?*?

De esta ley estamos de acuerdo que la portacion de arma sea un delito
considerado grave y de indole Federal, pero para que fuese la pena mads
intimidante aun, propondriamos que la pena se aumentara y fuera mas’ dificil los
requisitos para la portacién o tenencia de un arma, y que también se subsanara
una gran laguna que hay en la Constitucion, pues no define que se entiende por
portacion y que se entiende por lenencia, pues muchos de ahi se agarran para
desvanecer dalos y lograr que una persona que la detuvieron por portacion de
arma salga libre.

2 1gem.
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Un ley mds que establece sus propias penas es la Ley Federal de monumentos y
Zonas Atqueoldgicas artisticas e Histéricas. Uno de los principales articulos que
se menciona es el articulo 48 de dicha ley, pues, eslablece que “al que valiéndose
del cargo o comision del Inslituto Nacional de Antropologia e Historia o de la
ejecucion de éste para la ejecucion de trabajos arqueolégicos, disponga para sl o
para olro de un monumento arqueoidgico mueble, se le impondra prision de uno a

diez afios y multa de lres a quince mil pesos” 2"

Si los delitos previstos en esta ley los cometen funcionarios encargados de la
aplicacion de la misma, las sanciones relativas se aplicaran independientemente
de las que correspondan conforme a Ley de Responsabilidades de Funcionarios y
Empleados Publicos.

Una de las cosas que se ve bien de esta ley es que independientemente de la
pena que establece, lambién recurre a ofras leyes para agravar mas la pena
cuando se trate de personas que cometan el délitp ¥ que sean funcionarios.

Al igual, esta ley también trata sobre los que atin no siendo funcionarios cometen
los delitos, en lo que respecta a monumentos y zonas arqueoldgicas, pero
pensamos que mas que aumentar 1a penalidad se deberia tipificar como delito
autonomo, pues al saber el Ministerio Publico de la comisién de un delito, por decir
un ejemplo, del saqueo de una zona arqueoldgica, lo tipifica como robo, siendo
que deberia ser una causa de agravacion, por tratarse de zonas arqueoldgicas o
monumentos y al ser considerados coma patrimonio de la humanidad, deberian

tener un trato mas severo.

Una legislacion mas que se relaciona con el Cddigo Penal Federal, es la Ley
Federal de Derechos de Autor, que impone multas como pena de prision, lo que
es criticable es que esta uitima ley impone multas y pena de prisién demasiadas
bajas, a comparacion de los dafios y perjuicios que se pueden ocasionar al

MY
Hern,
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cteador de una obra de arte, a Ia creacion de una melodia, a una marca
determinada o cualquier otro producto que sea susceplible de copiar sin
aulorizacién.

Pensamos que esta ey deberian depurarla y aplicar penas mas severas, pues
como es sabido y como se vive en la actualidad, el mayor porcentaje de las cosas
que se venden en la calle son productos piratas, y pensamos que este tipo de
gentes que se da a la tarea de copiar casi todo como si fueran originales, se les
debe de aplicar una penatlidad muy severa, como si fuera un delito grave, pues no
solamente dafa a la industria o artista, sino que también dafia a la sociedad en
conjunto pues son productos de mala calidad y que no tienen la vida que podria
tener un producto original.

Posiblemente es una causa también por. lo que la pena.ya no resulta ser
intimidatoria, pues las penas en este caso son muy Ieves ¥y pensamos que la ley
deberia proleger mas al derecho de autor. -

4.5 COMO REGLAMENTA LA APLICACION DE LAS PENAS EN LA LEY DE
NORMAS MINIMAS SOBRE READAPTACION SOCIAL DE SENTENCIADOS.

Es de resallar la profunda preocupacion que hay en la organizacién del sistema
penitenciario a nivel nacional, cifidndose a los lineamientos que sefiala la
constitucion politica del pals, consciente de que la obra que realiza en materia de
politica penitenciaria esta incompleta y no alcanza sus mejores resultados, no se
debe de olvidar 1a prevencion del delito y el tratamiento de los delincuentes. y fue
precisamente esto lo que genero la expedicion de la ley de normas minimas sobre
readaptacion social de sentenciados.

Estas normas, que indudablemente han acogido los mas modernos criterios tedricos
y técnicos sobre readaptacion social, llevan consigo la recomendacion del congreso
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de la unién para que se realice también en cada entidad federativa una verdadera
reforma penitenciaria.

Esla ley que establece los normas minimas sobre readaptacion social de
sentenciados, a la impostergable necesidad de estructurar un sistema penitenciario
acorde con nuestros mandamientos constitucionales y con el grado de desarrollo
alcanzado por cada entidad, que, sin dejar de ser eficaz instrumento para proteger a
la sociedad, alcanza otros objetivos; readaptar el delincuente, favorecer la
prevencion de los delitos, la reforma y educacién de los reclusos y la necesaria
reincorporacion social del excarcelado.

Es importante decir, que hay que adoptar los lineamientos esenciales de la ley de
normas minimas mencionada, con las modificaciones y adaptaciones que las
necesidades locales requieran, pero que, de todas formas, permitan flevar a los reos
condenados que sufren reclusion en diversos establecimientos penitenciarios de la
entidad, los beneficios y tratamiento que la ciencia penal moderna aconseja.

En esta ley se establecen reglas de caracter general para el tratamiento de los
infractores, tendientes a organizar el {rabajo, la capacitacion y educacién de los
reclusos, como medios para su readaptacion social, y contempla, ademas,
instituciones de preliberacion, remision parcial de la pena, permisos de salida y

asistencia al liberado.

Por ello sera posible que con todo empefio y dedicacién de parte de los estados y
con el concurso de la ciudadania, en la medida de sus posibilidades, pueda
implantarse y aplicarse en favor del grupo social que por alguna circunstancia ha
perdido uno de los mas preciados valores como es la libertad, un adecuado sistema,
que en atencién a la conducta del recluso, el auxilio del estado y de la sociedad, al
obtener su libertad legitimamente, se reincorpore al seno de su familia y el

conglomerado social sin perjuicio alguno.
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Ley que establece las Normas Minimas sobre Readaptacion Social de
Sentenciados del 10 de enero de 1973. En la actualidad, como resultado de un
proceso de largo tiempo las penas o sanciones que reciben los sentenciados han
venide humanizéndose, es por eso que la readaptacién social y en todo el pais es
de gran interés. Dentro de esle marco, la finalidad de la pena en los sentenciados
debe ser 1a readaptacion del preso y con esto evitar que el delincuente al quedar

en libertad reincida en la comision de delitos.

Retomando lo anleriormente dicho esta ley organiza el sistema penitenciario, y de
la misma forma se hace conveniente la creacion de instalaciones con capacidad
adecuada y suficiente, de tal forma que permita llevar acabo la readaptacion por
medio del trabajo, la capacitacion y educacion de los internos. Y ademas donde se
pueda brindar tratamiento especializado a los mismos, como son los espacios de
seguridad maxima, media y minima; colonias y campamentos penales, asf como.

hospitales psiquiatricos y para infecciosos.

De tal forma que una vez que recobren la libertad puedan incorporarse a.la
sociedad transformados en individuos Utiles y provechosos. Entre otros aspectos
relativos a esta Ley encontramos los de separar los sitios para prisién preventiva y
los de extincion de las penas, de la misma manera las mujeres quedarian reclulas
en lugares separados a los de los hombres y de los menores de edad, en

instituciones distintas.

4.6 LA DEFICIENCIA DE LA PENA EN CUANTO A SU INTIMIDACION

Para comenzar podemos seftalar que desde la antigiiedad la penz ha sido
intimidatoria, pero a través del tiempo y méas en nuestro dias la pena privativa de la
libertad resulta deficiente y por obviedad carente de intimidacion.

El problema radica en nuestro pais, en la deficiente seguridad publica que agueja
a los habitantes de la Republica debido a la gran descomposicion social, pero para
que se de esta descomposicion social es fruto de varios factores, pues seria
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injusto que unicamente al gobierno se le echara ta culpa de todos los males que
nos aguejan hoy en dia.

Dentro de las demas causas de esa descomposicion que se Imenciond
anteriormente se encuentra la exclusion de espacios de desarrollo para’cada vez
mas amplia mayoria de habitantes del pais, cuyo aceleramiento respande a la
implementacion de politicas restrictivas econémicas.

Uno de los factores en que todos participamos y es el mal de la corrupcién que
cada vez se generaliza en l|a instancias o dependencias gubernamentales
encargadas de salvaguardar la seguridad publica, cuya cadena inicia desde el
policia auxiliar o preventivo, hasta los Ministerios Publicos y lo que es peor
cutminando con los integrantes de los que se supone son los mas altos tribunales,
es decir, los Jueces como encargados de la imparticién de justicia.

Lo dicho en el parrafo anterior, produce un alto grado de impunidad, o que se
traduce en que los integrantes de una cieda ciudad o poblacién 5= sientan
protegidos por los funcionarios y demas personal que imparte justicia y realizar
conductas muchas veces delictuosas, y al estar protegidos no les pasa nada, y por
lo tanto resulta nula la intimidacién que podria causar la pena privaliva de la
libertad.

Ahora bien, la procuracién de justicia del estado, parte de la prohibicién absoluta
en México a toda persona de hacerse justicia por si misma y de ejercer violencia
para rectamar su derecho. La funcién de procuracion de justicia consiste en la
persecucion ante los tribunales de todos los delitos que se cometan en el pals.
ésta, recae sobre una institucion que se denomina Ministerio Pablico, dependiente
del Poder Ejecutivo Federal o estatal, segin sea el caso y que se =ncuentra
presidida por un procurador general de justicia que tiene la responsabilidad de
solicitar, siempre y cuando reina los requisitos establecidos en la Constitucion y
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Cddigos Penales, las ordenes de aprehensién ante el organo ]urlsﬂiccional
correspondiente de los inculpados por delitos.

Le corresponde también al ministerio publico sustentar su acusacion a través de la
aportacién de pruebas y otros elementos necesarios para comprobar la
responsabilidad del indiciado, asi como hacer que los juicios se sigan con toda
regularidad para que la administracion de justicia sea pronta y expedita, pedir la
aplicaciéon de las penas e intervenir en todos las negociaciones que la ley
determine.

El respeto a la garantia de la libertad personal es una premisa y no un obstaculo
para preservar la seguridad publica en México. la militarizacion de los cuerpos
policiacos y la politizacién de los cuerpos militares del pals no son remedio a la
inseguridad publica que se da en el pais. por el contrario, la cullura de la
impunidad en la sociedad es un factor que sl incrementa los niveles de
inseguridad publica.

Son cada vez mds alarmantes y escandalosos los casos en que se demuestra fa
existencia del crimen organizado y coludido con la autoridad, y su operacién en
todos los niveles del gobierno.

Se parte del supuesto de que la procuracion y ta administracion de justicia son dos
elementos fundamentales en la vida social del pals por dos razones. primera:
ambas son funciones exclusivas del estado. segunda: son instituciones que
garantizan algunos de los derechos fundamentales de las personag que viven en
Mexico; si fallan ambas se arriesga la elemental convivencia social porque algunas
personas podrian creer justificado el hacerse justicia por su propia mano.

La inoperancia de la procuracion de justicia ha sido admitida por el propio
procurador general de a republica, y ha llevado al ejecutivo federal a crear nuevas
corporaciones policiacas al margen de la iey. lal es el caso de la policia federat
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preventiva, corporacion dependiente de la secretaria de gobernacién que entre
sus facullades sobresale la de auxiliar al ministerio publico en la persecucion de
los delitos, accién que, segin la constitucion mexicana, anicamente deberia ser

competencia de 1a policia judicial.

Sobresale la incapacidad de los 6rganos investigadores para resolver delitos del
orden comun los cuales, en la mayoria de los casos, quedan en la impunidad
debido a la incapacidad y corrupcién que permea al interior de los ministerios
publicos y policias judiciales, producto de inadecuadas pofiticas de seleccién y
capacitacion

El sistema de justicia penal en México es de naturaleza inquisitiva. en este tipo de
sistema, se parte de la presuncion de que la persona indiciada es culpable de la
comision de un delito en tanto no se pruebe lo contrario. en el sistema acusatorio,
toda persona es inocente hasta que se demuestre que no lo es ante el juez que
resuelve la causa.

La naturaleza inquisitiva de nuesiro sistema de justicia, tiene también como
consecuencia, un uso excesivo de la prision preventiva que se traduce en
sobrepoblacion penitenciaria. esta sobrepoblacion consiste principalmente de
individuos que no cuentan con los recursos suficientes para salir bajo fianza. esta
situacion se ha agravado a raiz de las reformas legales que aumentan el niimero
de delitos graves por los que no puede aplicarse un suslitutivo de prision.

De acuerdo con las reformas aprobadas en 1993, el articulo 16 constitucional
establece que el ministerio publico podra ordenar una aprehensién sin orden
judicial en "casos urgentes”. la definicion de casos urgentes es sumamente
ampha. incluye cualquier situacion que involucre un delito definido como grave por
1a ley, en la que exista un riesgo fundado de que el indiciado pueda sustraerse a la
accion de la justicia, y cuando el ministerio publico no pueda recurrir a la autoridad

judicial por razones de tiempo, lugar o circunstancia.
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El articulo 16 sefiala también que la policta judicial o cualquier otra persona
podran aprehender a alguien en caso de delito flagrante. sin embargo, la definicién
de flagrancia se ha ampliado también de manera excesiva, comprendiendo el ser
sefalado por la victima en un plazo de 48 horas a partir de la comisién del delito,
que se encuentre en su poder el objeto, instrumento o producto de un delito o que
aparezcan huellas o indicios que hagan presumir fundadamente su participacion
en el delito.

Con las reformas constitucionales de mayo de 1999, el ministerio publico
unicamente necesita establecer el cuerpo del delito y la probable responsabilidad
det sospechoso, dejando a un fado Ja figura del tipo penal. con esto se busca
retirar los casos de la jurisdiccién exclusiva del ministerio publico mas
rapidamente, llevandolos a la supervision del poder judicial sin reunir los requisitos
necesarios que permitan acreditar los elementos tanto objetivos como subjetivos
del ilicito. estas reformas reducen la garantia de seguridad juridica con ei objetivo
de facilitar las consignaciones de los ministerios publicos a los jueces y la sujecién
a proceso de los probables responsables

En relacion con la garantia de tener una comunicacién inmediata con un abogado
de su eleccion, se presentan varios problemas: en primer lugar, se ha interpretado
que el derecho a contar con un abogado defensor es a partir de cuando el
acusado rinde su declaracion ministerial, por lo que no tiene acceso a éste
mientras es detenido e interrogado por la policia judicial. ademds de esto, el
ministerio publico, una vez que ha interrogado al detenido, podra regresarlo a la
policia judicial para ser interrogado nuevamente.

La excesiva dependencia de |a procuradurias de justicia Qacia el ejecutivo (tanto a
nivel estatal como federal) ha tenido como consecuencia la negativa de los
minislerios publicos para investigar graves violaciones a los derechos humanos en
las que existen claras evidencias de la participacion de agentes del estado como,
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por ejemplo, el caso de la conformacion, adiestramiento y dotaclén de’ armas ‘a Ios
grupos paramilitares en Chiapas.

El derecho a la verdad es uno de los requisitos para acabar con la lmﬁqnldéd.
tanto los responsables de delitos como de violaciones a derechos humanos, que
no son mas que delitos con responsabilidad estatal, no deben escapar de la
Justicia, la sociedad tiene derecho a saber quienes son y qué delitos cometieron.
Por ello, debe existir transparencia y profesionalizacién en la investigacion y
prevencion del delito, y un marco legal amplio que de cefteza a las victimas en sus
derechos Para ello creemos necesario:

También se puede decir que existen algunas acciones en contra de la
administracion de justicia que constituyen una serie de violaciones al derecho, a la
legalidad y la seguridad juridica. En torno a la administracién de justicia, los
problemas mas comunes son: negligencia o dilacion administrativa en el proceso
jurisdiccional, por el que los plazos dentro de los procedimientos duran més
tiempo que el permitido por la ley, sin dictar resolucion que le ponga fin; la
extorsion; la falsificacion de documentos; la negativa a la reparacion de dafio por
parte del estado; la omision de imposicion de sancién legal; el trafico de
influencias, y la negativa al derecho de peticién.

Por otra pane, las decisiones del poder judicial federal y local no gozan de
autonomia plena, principalmente, porque no esta establecida [a inamovilidad de
los jueces del fuero comun. es evidente que el poder judicial depende de las
decisiones politicas que le son trazadas desde el poder ejecutivo. en muchos
casos, las sentencias emitidas por los juzgados han sido reiterativas en eximir de
responsabilidad alguna a autoridades sefialadas claramente como responsables
de graves violaciones a los derechos humanos, sin tomar en consideracion
recomendaciones de érganos nacionales e internacionales de derechos humanos,

e inclusive de la suprema corte de justicia de la nacidn.




Asi mismo, exislen graves deficiencias en la labor de los defensores de oflclo

cuya funcién se ve disminuida, entre otras cosas, por el exceso de traba]o
colusién que existe con los juzgadores, falta de preparacion’y despreocupaclén
por la situacion de los procesados. v

A pesar de que la conslitucion mexicana establece en su ariculo 133 que todo
tratado o convencion firmado y ratificado por el estado mexicano es ley suprema
en el pais, los jueces y magistrados del poder judicial, a nivel estatal y federal,
desconocen la existencia y contenido de los instrumentos internacionales en
materia de derechos humanos. ejemplo de esto es que cuando se hace mencion
de algun precepto establecido en una ley internacional, el juzgador omite
analizarlo. es decir, no existe una capacitacién adecuada de los miembros del
poder judicial sobre {a legislacion internacional de derechos humanos vigente en

nuestro pais

El consejo de la judicatura tiene entre sus facultades la administracion, vigilancia y
disciplina de! poder judicial federal. sin embargo, sus funciones se han visto
severamente limitadas por la misma conformacién del consejo, dado que, de los
siete miembros que la integran, cuatro de ellos, incluyendo al presidente —que a su
vez es presidente de ta suprema corte de justicia de la nacion- provienen del
mismo poder judicial federal y son nombrados directamente por los ministros de la
scjn. por to 1anto, existe una tendencia a encubrir y justificar las faltas que comelen
los magistrados y jueces federales en el desarrollo de su trabajo. por tal motivo,
los juzgadores incompetentes o corruplos gozan de la impunidad que les facilita la
ineficacia de este drgano de vigilancia.

Un segundo requisito para acabar con la impunidad y dar mejores garantias de
seguridad ciudadana, es contar con un poder judicial efectivamente independiente
que defienda a las victimas y que procese con justicia a los responsables, lo cual
constituye uno de los pilares de la democracia.
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Por ello, as posibles soluciones a estos problemas deben ser planteadas desde
una éplica integral, que tome en cuenla todos los ‘aspeclos que en ellos
intervienen y que permitan generar propuestas de importantes lransformaciones
estruclurales.

Creemos que el recto ejercicio de la autoridad liene por fin la rea[izacién dpl qu'n

Comun, que simultdneamente implica la justicia y la seguridad. ) Ellas' son'
elementos esenciales que le corresponde garantizar y fortalecer al Eslado y que

solo puede hacerlo en la medida que encamine el conjunto de Ias ac.m"s de’ lav
sociedad y de sus propias acciones a generar el conjunto de condiciones somalés.

economicas. culturales y politicas que los posibiliten.

Para acceder a la justicia, resulta esencial un adecuado conjunto de.normas
legales que refiejen auténticamente la realidad que vive la sociedcd, cuya
necesidad de una vida cotidiana arménica, pacifica y estable se ha transformado

en un reclamo nacional.

Ademas, se requiere de hombres y mujeres capaces de administrar y mantener
vigente el régimen de gobierno que impone el Derecho. Se requiere de jueces,
agentes del Ministerio Publico y de policias capaces, expertos, probos, honestos e
imparciales que hagan realidad los postulados maximos de la nacion en forma
expedita, pronta, completa e imparcial.

Es indispensable redimensionar el papel de las instituciones de seguridad publica
y fortalecer la participacion ciudadana en esta materia. Ellas constituyenqel factor
clave para hacer mas eficiente la estrategia estatal que logre resolver o alenuar

sustanciaimente el problema.

Resuita inaplazable la necesidad de establecer un nuevo concepto sistémico de la
seguridad publica bajo una perspectiva integral y no solamente del quehacer
policial. Esta nueva perspectiva precisa de la reconceplualizacién, .de las
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responsabilidades que deben atribuirse a cada uha t_ie las paneé invoI‘ucradas, asl
como de la elaboracion de nuevos esquemas co'm;iélendalés y funclonaleé parala
formulacién de politicas, programas, eslralegias‘y acciones que los involucren de
manera homogeénea. S
Una vision integral de la seguridad plblica requiere, ademas de politicas
legislativas y judiciales, de la coordinacién entre las areas de revencion,
procuracién e imparticion de justicia y readaptacion social, asi como la
coordinacion entre los tres niveles de gobierno: federacion, estados y municipios.
Asimismo, se requiere una mayor participacién social. Mientras esto no se logre,
no se podra resolver el problema de fondo, puesto que ninguna politica o
estrategia aislada servira para atender y resolver los problemas de seguridad
publica.

La seguridad publica y la justicia deben contemplar necesariamente la promocion
y defensa de los derechos humanos, tanto de victimas como de agentes
antisociales. Los derechos humanos son anteriores y superiores al Estado y, por
tanto, debe reconocerlos y garantizarios plenamente; constituyen un limite natural
y necesario al poder publico, sin su respeto escrupuloso el Estado no se justifica,
ni la autoridad tiene razon de ser.

Por ello es obligacion del Estado promoverlos y garantizarlos sin distincion de
sexos, credos feligiosos, convicciones politicas, rangos o categorias sociales,
clases o ideologias.

Se reitera que el derecho a la vida es uno de los derechos fundamentales de la
persona humana. Por lo tanto, el Estado debe garantizar la proteccion de la
persona desde que es concebida. Afirmar el derecho a la vida significa reforzar la
base de una verdadera democracia, que lo minimo que exige es el respeto
irrestnicto a cada ser, Unico e irrepetible.
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El conceplo de derechos humanos debe ser integral, esto es, debe abarcar los
econémicos, sociales, cullurales, civiles y politicos de los ciudadanos.

El Estado de Derecho no sélo es aquel que se ajusta a un orden juridico, sino que
reconoce y respeta los derechos del hombre y se autolimita en virtud de ellos, .
Ademas, exige que el poder publico garantice a las personas la imparticién de .
justicia, ia proteccién de su vida, salud y bienes, ademas de salvaguardar el orden
publco.

Para que la convivencia humana sea ordenada y permita el desarrollo de todos, . °
exige atender y respetar mutuamente los derechos y los deberes; para cada -
derecho existe un deber de reconocer y respetar el de los demas, )

La seguridad en general, que incluye a la seguridad publica, junto con Ia ]usllcla y o
el bien comun, son los fines propios del Derecho.

La inadecuada formacion y capacitacién de los cuerpos de seguridad publica, asl
como el abandono que esle servicio sufrid por décadas, tanto en su diagnéstico
como en su planeacidn, ejecucion y supervision han sido las causas de su
ineficiencia e ineficacia, aumentando asi su vulnerabilidad ante la delincuencia que
cada vez esta mas organizada y cuenta con mejores recursos.

Los requisitos para ser miembro de un cuerpo de policia son minimes, por lo que
esta profesion recibe una remuneracion que no refleja la responsabilidad que se
tiene ante la sociedad ni el riesgo profesional que tiene el policta.

Es necesario establecer parametros objetivos y claros para que el policia cuente
con seguridad social y tenga los medios laborales, académicos, personales y
familiares necesarios para poder desarrollarse adecuadamente.

La corrupcion e ineficiencia de las instituciones policiales en nuestro pais es
notoria. Su falta de profesionalizacion, la carencia de controles en su seleccién y
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o
capacitacion, la falta de orden dentro de las corporaccones ademés de los "cotos
de poder” existentes, provocan, en muchas ocaslones, que en Iugar de servir a la
ciudadania la extorsionen y agredan.

También existe una franca desconfianza hacia las institucioheé. los programas y
los responsables de la seguridad publica. El desempefio policial carece de

meélodo, lécnica, ética y compromiso.

Es necesario reverlir la politica de represion delictiva que solamente contiene
medidas policiacas, para que se conciba como una actitud nueva de todos para
impulsar, consolidar y practicar una cultura de prevencion, que se sustente en el
compromiso de fortalecer la seguridad publica, disminuyendo los efectos nocivos
de las conductas antijuridicas y erradicar la impunidad.

El costo de la prevencion del delito siempre serd menor al costo humano,
econémico y material de a represion de las conductas delictivas. En México, es
necesario un marco legal que regule la prevencion del delito.

Ninguna estrategia de prevencion puede funcionar sin el apoyo, comprension y
ayuda de la comunidad.

La seguridad publica necesita reactivar la relacién de la ciudadania. con las
dependencias encargadas de esta funcion. Hace varios afios las autoridades
menospreciaron esta paricipacion, por lo que se dio la separacidn de ciudadania y
autoridad, ocasionando una profunda desconfianza y falla de credibilidad en la
autoridad. Entre mas se quebranta la relacién entre sociedad y autoridades, mas
se fortalece la delincuencia,

La colaboracion de la ciudadania que desean fomentar las autoridades, no tiene la
orientacion adecuada, ya que la sospecha y el descrédilo siguen siendo actitudes
recurrentes al referirnos a quienes tienen la responsabilidad de la seguridad

publica.
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A ello hay que agregar que no exisle certeza de la ciudadania en la atencién de
sus guejas y denuncias, que la prevencion, principal tarea de la seguridad publica,
no ha sido generada como cultura ni fomentada como practica con la promocién
adecuada en la comunidad.

La sociedad no cambiard su valoracion de la policia de la noche a la mafana,
pues han sido muchos afios de padecer corrupcién, burocratismo y negligencia, y
la sociedad exige ser respetada y tomada en cuenta en la elaboracién, ejecucion,
supervision y evaluacion de las acciones de seguridad publica y no quedar

reducida solamente a numeros de estadisticas.

En todo el pais se le pide a la sociedad que participe en la lucha contra la
inseguridad y en la prevencion del delito, pero se carece de los conductos
adecuados para fomentar y hacer efectiva esta participacion. La Ley General que
establece las Bases de Coordinacion del Sistema Nacional de Seguridad Piblica
no define claramente ninguna obligacion para crear conductos de participacion de
la sociedad.

La politica criminolégica se plantea como un intento de hacer frente a la gravisima
cnsis que padece en general el sistema de justicia. Necesitamos nuevas
fespuestas, no sélo a nivel legislativo, sino a nivel judicial, penitenciario,

administrativo, policiaco, en todos los niveles.

El incremento de criminalidad en México se deriva, entre otros aspectos, de la falta
de un atague frontal al cfimen organizado que funclona impunemente ante la
carencia de una legislacion adecuada que lo combata, aunado a la complicidad de
autondades que procuran e imparten justicia,

Dentro de fa legislacion contra el crimen organizado no se tipifican todas las
actividades que realizan las organizaciones criminales, como lo son: el trafico de
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organos humanos, contrabando de automdviles, comercio ilegal de animales, robo
y trafico de objetos culturales y artisticos, robo de derechos de propiedad
intelectual, pirateria informatica; asi como las aclividades de la delincuencia
econémica, como la malversacion de fondos, actividades ilicitas que afectan a las
inslituciones de inversidn y financieras, lavado de dinero, entre las principales. Por
sus caracteristicas, el combate a estas actividades criminales requiere de una

accion multinacional coordinada que hasta ahora ha sido incompleta.

El Sistema Penal Mexicano ha descuidado la atencién a la viclima, incumpliendo
asi, la reforma del articulo 20 constitucional. Por lo que toca a sus derechos, la
victima debe ser tratada en la misma proporcion en que se trata al delincuente.

Para que la asesoria juridica, la reparacion del daiio, la éoad);uvan cla con el
Ministerio Piblico y la atencién médica cumplan con su funcién asistencial, es
necesario eslablecer los tiempos de recuperacion, las condiclones de asistencia
integral, asi como el tiempo necesario para que la victima pdeda aspirar a
restablecerse del dafio sufrido.

La reforma constitucional quedé incompleta, porque mientras se describen los
derechos de! procesado sofamente se enuncian los derechos de la victima, lo que
hace necesario que dentro de este articulo existan dos apartados, el A), donde
queden establecidos los derechos del procesado y el B), que establezcalos
derechos de la victima, lo que hace necesaria su ley reglamentaria.

En Mexico, el Sistema Penitenciario se ha convertido en un sistema represor de
quien cometié algun delito. Es por ello que la readaptacién social no ha logrado
sus objetivos por la falta de controles adecuados, un anacronico tratamiento
bennencnano. el hacinamiento de internos, la corrupcion, el trafico de drogas,
alcohol y armas en las penitenciarias.
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Los principios rectores de! Sistema Penal Mexicano -trabajo, capacitacion para el
trabajo y educacién- no se cumplen en los centros de reciusion de nuestro pais,
principalmente por su sobrepoblacion, corrupcién y la carencia de proyectos

viables para su desarrolio.

En Mexico la investigacion criminoldgica es deficiente, el fracaso en la prevencion
y ia persecucion de fos delitos ha provocado la desconfianza de la ciudadania

hacia las autoridades

Han sido intereses facciosos los que han generado presiones politicas y
econémicas que, sustentandas en la corupcion y el abuso del poder, han
propiciado fa distorsion de instituciones y practicas generando fensiones
estructurales desde hace décadas, en las que la impunidad permanece &n un alto

parcentaje.

La impunidad ha alcanzado diversos ambitos que van desde el delincuente comun
hasta servidores publicos. Esta impunidad representa un gran costo sncial. En
este sentido existe un vacio sobre la responsabilidad de los actos de gobiemo del
Presidente de la Republica y demas servidores publicos, dando lugar a una
absoluta irnesponsabilidad en términos politicos.

No existe un control adecuado de fiscalizacion y vigilancia en el cumplimiento de
los programas de gobierno. La Contaduria Mayor de Hacienda de la Cémara de
Diputados no tiene las facultades legales- adecuadas para una.verdadera

fiscalizacion.

Los tribunales no siempre son expeditos, es decir, libres de obstaculos y prontos
en su actuacion: la maquinaria judicial camina despacio a pesar de lo establecido
en el articulo 17 conslitucional que reconoce como garantia de la persona el que
la justicia sea pronta y expedita. La dilacion de la misma produce frustracién, adn
tratandose de sentencias favorables.
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Si se aspira a alcanzar una imparticion de justicia pronta y expedita, es necesario
modificar fos criterios jurisprudenciales para adecuarlos a 1as necesidades reales
que se presentan a diario en los tribunales del pals. Por otra parte, es necesario
dotar de facultades para iniciar leyes a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

en materias de su competencia.

Por medio del juicio de Amparo, los 6rganos judiciales federales tienen la facultad
de invalidar o dejar sin efectos las leyes o actos de autoridad que violen derechos
fundamentales, o que restrinjan la esfera de atribuciones de las autoridades
federales o estatales en agravio de los gobernados. Sin embargo, el principio de
generalidad en la declaracion de inconstitucionalidad de las leyes y reglamentos
deberia lograrse con mayor facilidad y no unicamente con la intervencion del
Congreso.
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CONCLUSIONES

Primera.- Se puede concluir, que la historia de fa humanidad ha sido una historia
de crueldad y deshumanizacion, pues como se seiald, las principales penas en la
anligiedad, iban encaminadas a la inutilizacion o eliminacién del delincuente, no
obstante es de sefialar la importancia que tuvo la figura a la que se denomino la

“ley de talién " que se resume en la formula “ojo por ojo y diente por diente *
siendo esta, la figura que predominaba en las antiguas clanes, tribus y en épocas
mas cercanas en verdaderas sociedades como en el pueblo de Israel, Egipto,

Grecia, entre otros.

Ademas de lo anterior se puede concluir, que no aceptamos que en las tribus o
clanes o cualesquiera otra forma de reunién de hombres se pueda hablar de pena
y mucho menos de {a llamada pena privativa de la libertad, pues consideramos,
que las penas se dan a partir de que un grupo de personas reunidas en una
sociedad, forman un Estado y este Gitimo es el encargado de sancionar a un
sujeto cuando haya realizado alguna conducta, que se considera antisocial, pues
antes de que existiera el ente juridico llamado Estado consideramos que no eran
penas, sino era una forma de reaccion social por parte de los integrantes de una
tribu o clan contra un individuo de otra tribu o clan o podria ser también de su
propio grupo.

Aclarando que como se dio en la antigiiedad, no solamente puede ser el Estado,
sino que también podia ser los representantes religiosos los encargados de
imponer penas, que como vimos en ésta investigacion, a los sentenciados en su
gran mayoria, se les aplicaba la pena de muerte. La misma iba acompafiada de
una tortura o suplicio, las carceles o prisiones, solamente eran lugares de paso
para asegurar que el delincuente que no se fuera a escapar.

No obstante. algunos autores sefalan, que el primer caso de pena se presenta
cuando un miembro de una comunidad { se llame clan o tribu), comete alguna
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conducta que se consideraba delicluosa, era expulsado de su comunidad, como lo
manifestamos en lineas arriba, estamos en desacuerdo, pues consideramos que
no efa una pena en si, pues en esos momentos no habia nada legislado, y
solamente se trata de la reaccion colectiva ante el sujeto trasgresor

Posteriormente aparece la figura de la composicién, que hasta cierlo punto,
consideramos, que fue la forma mas correcla de arreglar Iaé_s cosas mediante el
pago por el dafno que se habla causado, considerando que'eéta ﬁgUra eé el
antecedente directo de lo que actualmente es la reparacion del daﬁo.

Segundo.- De la historia de los pueblos que se trataron en la investigacion, es
decir, Israel, Egipto, China, India, entre otros, es de concluirse que la mayoria de
elios fueron pueblos eminentemente sangrientos, en los que reinaba fa pena de
muerte, acompanada de algun tormento.

Fueron épocas en que por el grado de inmadurez y el nivel tan bajo de evolucién
que tenian, las penas que imponian eran muy severas, habiendo muchas
injuslicias pues en la mayoria de esos pueblos lo que era comun era que por la
culpa de algun integrante de una familia, por ejemplo el hijo que habia cometido
un delito, la pena se le aplicaba a él, a su padre, o algin otro miembro de la
familia y lo que era peor que esa imposicion de la penalidad se extendia por

generaciones.

El tnico pueblo en la antigiedad que es un ejemplo a seguir y que se nota el
grado de evolucion que tenia es el pueblo de la India, en el que sus panas iban
desde un simple apercibimiento, pasando por una multa y finalizando con la pena
corporal, rechazando !a idea de la imposicion de la pena de muerte o dela ley del
talion, pues les bastaba con expulsar de la comunidad al individuo que habla

cometido un delito al considerarlo nocivo para la misma.



Hoy en dia en nuestra sociedad, resultaria imposible apliclza‘r la ‘pe;lka‘ de exbuklslévn:k
a un individuo de una sociedad o poblado, pues el nimero de habitéﬁles'y la”
forma de gobierno no lo permiten. RN

A nuestro parecer, hay que también reconocer a algunos ;.)ueblos' como el de
Grecia y el Romano, pues distinguieron plenamente entre los delitos publicos y
privados, pues podria ser el antecedente mdas remoto de lo que ahora son
considerados los delitos que se persiguen de oficio y delitos que se persiguen por
querella, pues los primeros son los que atafien a una comunidad, en su conjunto y
los segundos solamente afectan la esfera juridica de un particular.

Hay una caracteristica en los anteriores pueblos mencionados, en todos ellos
reinaba la idea en que si se cometia un delito, el culpable debia ser castigado para
apiacar la ira de sus dioses, afortunadamente con el paso del tiempo la evolucién
de los pueblos y la civilizacion, se fue individualizando la pena, se fueron
suavizando las penas y aboliendo la imposicién de la pena de muerte, o al menos
si efa impuesta, ya no era con tormentos como lo era en la antigliedad.

Por lo anterior consideramos que las penas tenian un alto grado de intimidacion,
pues como se establecio, eran penas muy severas que concluian con la muerte
del sentenciado. La aplicacion de las penas tenia la caracteristica de ser publica,
es decir, un individuo que iba a ser ejecutado, era exhibido en plazas o en lugares
a donde todos los habitantes tenian acceso, sin confundir el conceplo que se le da
en I3 actualidad a las penas en cuanto que sean publicas, pues no quiere decir
que actualmente se lieve a cabo la ejecucién de una pena en una plaza o en un
lugar en donde todos tengan acceso, pues simplemente se trata, de que las penas
sean conocidas por todos los habitantes en cuanto a la ejecucion de la misma.

Tercero - Todo lo que se habia conseguido a través del tiempo en cuanto a que
la pena fuera mas justa, individualizada y abolida casi por completo la pena de
muerte, es en la Edad Media en donde se derrumban todos esos logros,
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consideramos que en esa época hay un gran retroceso, se empieza a aplicar de
nuevo la pena de muerte, acompaiada con atroces formas de ejecucion, ya que
se deja de lado la humanizacion de la pena y se agravan mas las penas ya que a
veces por muy leve que fuera el delito era castigado con pena de muerte, es de
resaltar que la pena privativa de la libertad era casi nula y si llegd a existir era
unicamente como un lugar de paso, es decir, para retener al que con posterioridad
iba a ser ejecutado, de tal forma concluimos que en la Edad Media existia un
derecho tan cruel, que el objetivo principal era provocar el miedo colectivo, ya que
se castigaba por ser hereje y otras conductas que iban en contra de [a religion, y
por lo anterior eran juicios eminentemente ordalicos, es decir, juicios de Dios,
sequn el Derecho Canénico.

Eran juicios muy imperfectos e injustos, pues las confesiones de los que habian
cometido aigun delito, se obtenia por medio de la tortura, y eran tan severas que
los reos acababan por aceptar algo que posiblemente no habian hecho, tan
enfermas estaban esas sociedades perienecientes a la Edad Media que todo lo
achacaban a la divinidad, ya que aparte de aplicar una torlura y posterior mente la
pena de muerte a un delincuente, hacian con posterioridad procedimientos
tendientes a la purificacion de los lugares donde el delincuente vivia o habia
cometido el delito, supuestamente para evitar malignas influencias.

Es de destacar que independientemente que existian los juicios de Dios, también
existia una justicia seglar, pero en lineas mas arriba sefialamos que los juicios
eran eminentemente ordalicos, juicios de Dios, pues habia una gran confusién,
sobre cuales conductas eran consideradas como delitos y cuales eran estimados
como pecados y generalmenie los que se castigaban eran por lo segundo, pues
aclaramos que la figura del delito es eminentemente juridica y la figura del pecado
es religiosa, por tal no existia una clara definicion de lo anterior, y lo mas comdn
era confundir los conceptos y como predominaba que la imposicion de sanciones
la realizara la iglesia, es por es0 que se consideraba como pecado.
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Cuarta.- Ahora bien consideramos que el concepto y origenes de la prisién 6
carcel no se da en la antigiedad ni en la Edad Media, pues recordemos.que
unicamente eran lugares de paso para retener al delincuente, pero no cumplia con
su principal objetivo que era la readaptacion social, no obstante que las penas
eran intimidatorias pero no readaptadoras, pues terminaban generalmente con ,la
muerte.

Es por lo que a mediados del siglo XVi encontramos, los primeros aniecedentes
de las prisiones, es decir, lugares en donde se recluian a personas para su
readaptacion y asi sefialamos las casas de correccion, que surgieron en Londres
por el afo de 1552 en donde se recluia a vagabundos para que aprencieran un
oficio, no era una carcel para delincuentes, sino era un asilo para vagos,
mendigos, prostitutas en donde el principal objetivo era su rehabilitacion, por lo

que concluimos que es el anlecedente mas remoto de lo que actualmente es una

carcel.

Asi se fueron creando ofros asilos en diferentes paises y épocas, pero todos

tenian un fin comun, la rehabilitacion, teniendo su maximo esplendor &n Euroba
por los siglos XVIl y XVIll, ahora bien para aquellas épocas habia mucha repulsion
por la pena de muerte y se creia que era necesario remplazarla por una pena
menos cruel y es cuando se piensa en la prision y se le da tal caracter, siendo en
principio un tipo de asilo pero en donde eran recluidos delincuentes. 1

Quinta.- Concluimos que en el presente trabajo también fue importante hablar de
los antecedentes de la prision en el México antiguo, como fue en el derecho
Azteca y Maya, en donde los primeros se caracterizaron por tener un derecho
terriblemente severo, y en donde pensamos que eran demasiado intimidantes las
penas que se aplicaban, de las cuales la mas frecuente era la pena de muerte,
pero aun asi, fue un pueblo adelantado en el aspecto carcelario, pues tenfan
diferentes tipos de carceles en donde encerraban a los prisioneras dependiendo
de lo que habian hecho, pensamos que seria una buena opcién crear lugéres mas
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especializados para un lipo determinado de delincuente, es decir, un lugar
destinado a delincuentes de mediana peligrosidad, otro para delincuentes de alta
peligrosidad, pues en la mayoria de nuestras carceles conviven todo tipo de
individuos, ya que en una carcel se llegan a encontrar sujetos que cometieron
delitos graves como el de homicidio, conviviendo con sujetos que cometieron un
simple robo por hambre, pero no le quitamos crédito a las carceles de alta
seguridad, pues ahi se encuentran individuos de alta peligrosidad.

En el derecho maya no habia carceles, pues sus principales penas eran la muerte,
la esclavitud y el resarcimiento del dafio que se causaba, era un derecho muy
sangriento y severo, ya que lo anterior se puede comprobar en el catalogo de
delitos que se mencionaron en el presente {rabajo, en donde se puede observar
que las penas efan muy severas y crueles, en donde las penas resonaban
intimidantes, la pena de prisién no existia para este pueblo, solamente habla
carceles que al igual que otros pueblos de! antiguo oriente eran usados como
lugares de paso en donde aguardaba al delincuente, mientras llegaba el dia en
que fuese ejecutado.

Se puede observar que nuestros antepasados en sus comunidades no vivian en
la anarquia, sino que eran pueblos civilizados con una correcta aplicacion de
leyes, pero todos esos logros después de la conquista se caen y se da paso al
sometimiento de estos pueblos mediante la fuerza por parte de los espafioles en
donde Ia principal pena consistia en la esclavitud que muchas veces era una pena
mas inhumana que la propia pena privativa de la libertad, lo anterior atiende a que
a los que se les consideraba como esclavos eran tratados de una forma tal que no
eran considerados como seres humanos, sino como animales y como tal se les
trataba, y en la mayoria de los casos esta pena duraba por todo la vida del
esclavo

Sexta.- En el desarrollo del presente trabajo de investigacion, en el que se han
tomado aspectos hisléricos, doclrinales, conceptuales, en donde se trata de
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establecer la relacion enlre delito, delincuente y pena, se podria concluir que muy
pocos autores toman en cuenta estos tres elementos, pero es la consecuencia
légica pues uno no se da sin el otro, es decir no puede haber pena sin que antes
un sujeto que haya realizado una conducta que se considera como delito, ahora
bien la mayoria de los autores en lo que respecta a la definicion de delito, no estan
en desacuerdo pero casi 1odos concluyen en que el delito es una conducta
antjuridica desplegada por un sujeto llamado delincuente, esa conducta
antijuridica tiene que ser contraria al derecho, es decir, tiene que estar normada
en una legislacion el autor del delito tiene que obrar con dolo o culpa, al respecto
en nuestro codigo vigente no hay problema alguno, en lo que se refiere a la
definicion de delito pues lo define de una manera sencifla en su articulo 7° al decir
que el delito es el acto u omision que sancionan las leyes penales, o de una
manera mas completa podemos decir lo que sefalo Edmundo Mezger: delito es
aquella conducta, tipica, antijuridica y culpable.

En cuanto al tema del delincuente consideramos que en las legislaciones actuales
no es necesario dar una definicién, pues es aquel sujeto que comete una conducta
antijuridica o ilicita, consideremos que no solamente es delincuente el que
materializa una conducta, sino también aquel que sigue como cémplice, es de
sedalar que estamos de acuerdo en que al participe o a los instigadores, por el
hecho de serlo se agrave aun mas, pues a veces resulta mas pefigroso aquel que
planea un delito que aquel que lo ejecuta.

Séptima.- Como lo mencionamos, fue importante hablar de la figura del
delincuente en el franscurso de la historia, pues pocos son los autores Gue hacen
una verdadera critica y estudio al delincuente, uno de los que hablé al respecto fue
Lombroso, pero consideramos que su teoria era errénea, pues no se puede juzgar
a un individuo por el solo aspecto de su apariencia fisica, es necesario hacer un
minucioso estudio de personalidad del delincuente para determinar el grado de
peligrosidad, ahora bien, Ia figura del delincuente, consideramos que ha existido
desde que hubo mas de dos hombres sobre la tierra, claro no se llamaba como tal
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aquel que realizaba una conducta en perjuicio de otra persona, slnolque ;
simplemenie se empieza a estudiar mas al delincuente ananIr de que S8
empiezan a observar en la antigiedad las penas que se lmponlan a Ios que
habian infringido con una ley.

Al hablar del delincuente, consideramos que esta Intimamente ligado a la palabra
o mejor dicho con el concepto de autor, ya que se puede tomar este Gltimo como
el creador de un hecho, a lo que le podriamos decir, que el autor y delincuente son
sinénimos.

Concluimos que la figura del delincuente abarca, no solamente aquel individuo que
realizo un hecho considerado como antisocial y que trasgredié alguna ey penal,
sino que también puede considerarse a aquellos que son participes, complices, y
los llamados autores intelectuales, que no efectlen el delito materialmente pero lo
hacen a! planear un delito valiéndose de otro, de lo anterior sefalamos que en
muchas ocasiones el delincuente mas peligroso es el autor intelectual que el que
ejecuta el delito, tal es el caso de los llamados delincuentes de cuello blanco que

son los que planean el delito, pero no lo ejecutan directamente.

También no debemos olvidar que dentro de este tema se encuentran las
asociaciones, que en la mayoria de los delitos se recurre a las asociaciones
delictuosas con e! objetivo de tener mas eficacia al momento de cometer. el delito,
el anterior ejemplo nos sirve, es decir, el de los delincuentes llamados de cuello
blanco, pues es casi imposible que en el caso de un defraudador, €l cometa solo
el delito y tiene que recurrir a mas personas para perfeccionarlo, aunque hay sus
excepciones y hay delincuentes que en cuanio al anterior delito lo realizan solos,
no valiéndose de nadie para efectuarlo, lo que quiere decir que a toda regla

general hay sus excepciones..

Dentro de la trilogia delito, delincuente pena, en cuanto esta Ultima, estamos en
desacuerdo que el concepto de pena como tal sea considerada desde la
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antigiiedad, es decir, no concebimos la idea de que en las tribus o clanes haya
existido la figura de la pena consideramos que era una venganza llamese divina o
publica pero no una pena.

Somos de la idea que no hay pena sin ley, y esta Gltima se empieza a dar cuando
se forman verdaderas sociedades con un sistema juridico y un gobierno, sin
quitarle crédito que esa facultad para ejecutar penas se otorgd durante mucho
tiempo y por varios pueblos a la iglesia, que era la encargada de ejecutar en
nombre de Dios, resaltando que en un principio la pena privativa de la libertad era
casi nula pues la prision era solamente un lugar de paso, que aguardaba al
delincuente para posteriormente darle muerte, como se puede ver las penas en la
antigledad eran muy severas , la individualizacién y la humanizacion de las
penas se fue dando poco a poco sin tocar el tema de la Edad Media en la cual se
sufre un retroceso en la aplicacion o ejecucion de las penas, posteriormente a esa
epoca se tiende a una humanizacién o individualizacion, por lo tanto concluimos
que en general todas las penas desde [a mas antigua hasta las mas recientes, su
principal objetivo es ser intimidante, y como consecuencia de lo anterior correctiva,
no importando cuantas clasificaciones o tipos de penas haya, es decir no importa
que una pena sea principal o accesoria, sean perpeluas o temporales, corporales
© pecuniarias, y en consecuencia de lo anterior lograr la paz y el equilibrio social,

logrando la prevencion de! delito.

Concluimos que los fines que se aseguran a la pena, presuponen que ésta es un
mal para quien [a sufre, como lo es en todos los ordenamientos juridicos positivos,
pues toda pena significa una supresion o restriccion de los bienes juridicos de que
goza el condenado, ya sea que recaiga sobre la vida, la libertad, el patrimonio o el
honor

Ahora bien en nuestra sociedad, es bien sabido que existen leyes en exceso, por
lo que es necesario una depuracion ya qué aumento inmoderado de legislaciones

y penas no solamente muestra una tendencia politicamente tiranica, sino que
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constituye un error psicoldgico pues las penas psicolégicamente mas eficaces
resultan las penas justas, que son a! mismo tiempo el reflejo de una sociedad
sensible y muy fina.

Octava.- Dentro del capitulo segundo del presente trabajo se sefialdé que en
cuanto a las penas, hay diversos principios como el principio de necesidad de
justicia, de prontitud, de utitidad, entre otros, de los cuales cada uno tiene sus
cualidades especificas, de lo que podemos concluir que las penas serdn mas
intimidantes si las mismas son mas justas porque estarian ahorrando al reo
posibles sufnmientos inutiles, es decir, todo proceso se debe concluir con la mayor
prontitud posible, lambién es de destacar que si las penas cumplieran con los
anteriores principios serian realmente efectivas y mas intimidantes, pues como
nos pudimos dar cuenta en el presente trabajo algunos pueblos en la antigiedad
tenian todos los principios mencionados y tenian grandes resultados en cuanto a
evitar que se cometieran delitos, y lo mas importante que el sentenciador se de
cuenta y sea precavido en el sentido de que la pena que se va imponer sea
vigente, es decir, que este reglamentada en alguna legislacion y que sea positiva,
sino de nada sirve que exista una ley, pues de cumplirse todos los supuestos
anteriores lo que se estara logrando es que los miembros de una sociedad no
delincan que es el objetivo principal.

Novena.- Al tratar este tema de la pena privativa de la libertad, es comtin
encontrarse con términos como arresto, reclusion, presidio, carcel, en estricto
sentido lodas ellas tienen ciertas diferencias y similitudes, pero concluimos que en
todos esos términos el principal comin denominador es que son lugares que
sifven para la guarda de personas que han cometido un delito, o han cometido una
falta administrativa, pues es importante que haya diferentes tipos de lugares que
sirvan para la guarda y correccion de los que hayan cometido una conducta
considerada antisocial, pues seria imposible que hubiese solamente carceles para

recluir a todos los delincuentes o infractores.
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Décima.- Ahora bien nos podemos hacer la pregunta de spara que fueron

creadas las carceles?. Nosotros sefialamos que es para una proteccion del .

delincuente, tal vez sorprenda la respuesta dada, pero si recordamos los antiguos

cudqueros de Pensylvannia, fueron los que se preocuparon de los que hablan
cometido un delito, y que no se les diera muerte, y procuraban su arrepentimiento
mediante I3 oracién y alejandolo de la sociedad, claro en un establecimiento
especial llamado carcel, lo que las hacia intimidantes era el régimen tan duro que
predominaba en esas carceles, pues en algunas a los presos se les prohibla
hablar con los demas internos o hacer determinadas actividades. y sobre todo que
eran sometidos a largo tiempo de estar leyendo Ja Biblia y a realizar nraciones

hasta conseguir el arrepentimiento.

Décima primera. Todas las conclusiones anteriores sirven de referencia para

hacer una critica con lo que en la actualidad pasa con la pena privativa de la*

libertad, pues consideramos y tal vez dando un giro muy radical, que en nuestros
dias si es intimidante la pena privativa de la libertad, tan es asi que los
delincuentes o personas que cometen una conducta antisocial recurren a
mecanismos para no caer en una carcel, tales mecanismos podriamos sefizlar la
corrupcion, la impunidad, entre otros elementos, no metiendonos en cuestiones
sociologicas como el aspecto de la educacion de una persona, el nivel cultural que

lenga, y el status social en que se desenvuelva o viva.

Ahora bien, dicha intimidacién de la pena privativa de la libertad es en términos
generales, pero como en toda regla general hay sus excepciones asi podemos
sefialar que hay ciertos individuos en nuestra sociedad a los que ya no les causa
ningun temor el hecho de que puedan caer en una cércel, pues seguramente son
individuos que no son primodelincuentes, sino que por el contrario son
delincuentes habituales y que cada vez que salen de una prision lo que huscan es
perfeccionar e! delito, siendo cada vez mas perfecto, pues su propdsito es seguir

cometiendo delitos, sin que sean descubiertos.
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Décima segunda.- Es de concluir que en cuanto a la aplicacién de las penas
sefaladas en nuestra Carta Magna, a estas le hace falta una reforma urgente,
pues como es sabido en el articulo 22 constitucional se sefiala ciertas penas y
entre ellas la pena de muerte, a nuestro parecer debe de desaparecer del texto
legal, pues la pena de muere no nos lleva a nada bueno, sino qﬁe al contrario .’
significa una deshumanizacion y un retroceso en la sociedad, y también e s de
destacar que en paises en donde se aplica Ia pena de muerte en lugar de que
bajen los indices delictivos, al contrario aumentan. :

De lo antenior podemos sefalar que una sociedad con una adecuada aplicacion de
penas, las cuales sean justas, y que su aplicacion sea pronta y expedita, puede
ser mas intimidante que la propia pena de muerte.

Otra de las conclusiones a la que hemos llegado en que se el articulo 5°
Constitucional que irata lo referente a la prestacion de trabajos, al sedalar que
nadie podra ser obligado a prestar trabajos personales sin la justa retribucién y sin
su plenoc consentimiento, salvo como pena por la autoridad judicial, el cual se
ajustara a lo dispuesto en las fracciones |y Il del articulo 123. seflalamos que esto
ultimo es etroneo, pues no se le pueden otorgar a un reo las mismas garantias
que a los hombres libres, pues de lo contrario se le estaria quitando el estigma de
castigo y en esas condiciones no se le puede considerar como pena y en
consecuencia no se podria estar hablando de una verdadera readaptacion.

Décimo tercera.- Aun no se ha definido el porvenir de la prisién; pues poderosas
corrientes proponen su abolicion, e incluso sugieren, la supresion det Derecho
Penal. Sin embargo, esta posibilidad parece remota. A falta de relevo suficiente -
no lo es, por supuesto, la pena de muerte-, la privacion de libertad sigue siendo
una sancién predilecta en el arsenal de las penas. Se ha sustituido en muchos
casos, pero persiste en otros muchos, e incluso se incrementa el tiempo de

reclusion en las nuevas disposiciones contra la delincuencia organizada.
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Ha crecido nolablemente la poblacién penitenciaria. Su incremento es notorio dia
con dia. En realidad, hoy en dia se modera la tasa de incremento nelo de ésta,
mientras sube sin cesar la correspondiente a la poblacién penitenciaria. El Primer
Censo Nacional Penitenciario, levantado en 1976, hizo saber que habia 42,943
reclusos en 399 instituciones para varones y mujeres, reos federales y comunes
En junio de 1991, la poblacion penitenciaria era de 93,524 individuos. En marzo de
1996 habia subido a 98,375. Poco mas de un afio después, en julio de 1997, la
cifra era de 106.682

En el futuro habra que definir claramente el sentido de la privacion penal de
liberad. y actuar en consecuencia. El articulo 18 de fa Constitucion mantiene
vigente la readaptacion social; es preciso que los hechos se subordinen a ese
propésito, que en nada pugna con la seguridad publica y la defensa social. Sobre
aquella base se eleva y desarrolla, bajo las condiciones que sugiere cada etapa de
la histona, el sistema penitenciario.

En nuestra opinidn, los elementos esenciales de un sistema penitenciario son:
normas idoneas, establecimientos adecuados y personal competente. Disponemos
de leyes modernas y suficientes; no es necesario llevar a cabo reformas mayores,
sino adecuaciones menores por la fuerza de los cambios que naturalmente
ocurren en este ambito, como en todos. Se han elegido numerosos
establecimientos modernos. No sobra la revisidn de los proyectos rectares, para
ajustarlos a las imperiosas necesidades de! tratamiento penitenciario; ademas, es
preciso que estas instituciones sean siempre funcionales y suficientes. No hay
duda. sobre la necesidad de llevar adelante, en forma sostenida, la construccion
de reclusorios que permitan evitar la sobrepoblacion de los actuales, que milita
contra la readaptacion social de los reclusos. Asimismo, deberemos recuperar la
mejor fradicion mexicana en materia de seleccion y preparacién del personal
penitenciario, a sabiendas de que el sistema de tratamiento sera lo que hagan de
el quienes lo tengan a su cargo; desde las auloridades mds elevadas hasta los
modestos custodios, que cumplen, sin embargo, un papel descollante, porque
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conviven minuto a minuto, dia tras dia, afo tras afio -siempre, en fin de cuentas-
con los internos.

Esos son los grandes “retos", como se suele decir, que enfrenta el desarrollo
penitenciario de México: desde la idea misma de la privacion de libertad, hasta sus
aplicaciones pormenorizadas en todo género de establecimientos y para diversas
categorias de infractores. Es verdad que en este campo la realidad suzle tirar
hacia abajo; pero también lo es que la voluntad, el talento y la esperanza tienen la
costumbre de apuntar siempre hacia arriba. La historia contiene ejemplos de
ambas tendencias. El hecho de que los haya de la segunda, permite afirmar con
certeza -por encima de la retdrica y la doctrina- que el desarrollo de instituciones

penitenciarias dignas y eficaces no es solo un suefio, a pesar de todo.
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PROPUESTAS.

PRIMERA.. Después de las conclusiones a las que hemos llegado, en el sentido
que actualmente la pena privativa de la liberiad si es intimidante, tan es asi que se
recurren a otros medios como el cohecho, el peculado o el soborno para evitarla,
no obstante lo anterior, consideramos que para que sea mas intimidante es
necesario la depuracion de algunos articulos de nuestras legislaciones que nos
rigen actualmente y en especial en el campo del Derecho Penal, pues algunas
figuras juridicas contempladas, en el Codigo Penal o en la Constitucion, son
figuras que ya cayeron en desusc y por lo tanto ya estan caducas, como ejemplo
podemos sefalar el articulo 22 de nuestra Carla Magna que establece la pena de
muerte, fa cual es una figura que es vigente pero no positiva, no metiendonos con
el fuero castrense, pues en la presente investigacion no se tocaron situacion del
Derecho Mititar.

SEGUNDA. Sefialamos anteriormente el artlculo 24 del cbdlgo penal,
consideramos que dicho numeral tiene que sufrlr una reforma en el sentido de que
actualmente dicho articulo 24, no sefala claramenle cuales son penas y cueles
son medidas de seguridad.

La anterior reforma va encaminada a tratar de clasificar detalladamente cuales son
las penas y las medidas de seguridad.

De lo anterior nosotros consideramos que el articulo 24 se debe de tomar en
cuenta lo siguiente:

Del catalogo conlenido en el articulo 24 del Cédigo Penal antes trascrito, podemos
decir que no todas son penas y no todas son medidas de seguridad, Dicho articulo

24, podria quedar de la siguiente manera:

Articulo 24. Las penas y medidas de seguridad son:
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a) Son penas.
1. Prision. L o
1I. Tratamiento de libertad, semilibertad y trabajo a favor de la‘comunidad.
1l1. Confinamiento. e :

IV. Prohibicion de ir a un lugar determinado, ‘ : - )
V. Sancién economica que comprende mulla, la (epafétiién del dafio yla sancién
economica. R

VI. Decomiso de instrumentos.

Vil. Suspension o privacion de derechos. .

VIIi. Inhabilitacion, destitucién o suspensién de funciones o ekn:1p|eos.

IX. Publicaciones especiales de sentencias.

X. Suspension o privacion de las sociedades.

X|. Decomiso de bienes correspondientes al enriquecimiento llicito.

b) Son medidas de seguridad.

1. Internamiento o tratamiento en fibertad de inimputables y de y de quien=s tengan
el habito o a necesidad de consumir estupefacientes o psicotropicos, o tratdndose
de violencia familiar, de quienes tengan la necesidad de consumir bebidas
embriagantes.

Il. Amonestacion.

Il. Apercibimiento.

IV. Caucion de no ofender.

V. Vigilancia de la autoridad.

Vi. Medidas cautelares para menores.

Ahora bien, consideramos, como ya lo dijimos en multicitadas ocasiones, que la
pena privativa de la libertad en la actualidad es intimidante, por [0 que para hacerla
mas intimidante, proponemos una reforma a a parte especial del Cédigo Penal, es
decir, a los capitulos sefialados para delitos en particular, en donde se propone
agregar a parte de la pena privativa de la libertad y multa que algunos delitos




345

contemplan, la adicién de una medida de seguridad, lo anterior tal ves resulta un
poco laborioso para los legisladores, pues se tendria que estudiar cada tipo penal
que describe nuestro Codigo Penal para asi poderle agregar una medida de
seguridad, lo anterior también debera atender a la naturaleza del delito y a la
naturaleza del sujeto que comete el delito.

Con la anterior reforma se estaria haciendo mas intimidante la pena privativa de la
libertad de lo que ya lo es, pues un sujeto que comete un delito estaria cumpliendo
con una pena privativa de la libertad, en su caso con una multa y con una medida
de seguridad, lo anterior teniendo su propio fundamento en el articulo 24 del
Codigo penal, pues ahi es precisamente en donde se sefialan las penas y las
medidas de seguridad y no se estarian imponiendo ninguna pena que no
estuviese contemplada en la ley.
|
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