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PRE:FACIO. 

E:n el ámbito de las Ciencias Sociales la teo-

ría -significa una fuente indispensable del conocimiento.

En el ámbito del saber penal la teoría es proyecci6n de -

jurisprudencia y punto de referencia de la norma. 

El desarrollo del trabajo de tesis que se pone 

a consideraci6n es con la intenci6n de conseguir varias -

finalidades. Independientemente del estricto objetivo de 

ser una tesis, se pretende que sea dirigida a los estudi2 

sos del saber penal y crimlno16gico para poder rescatar e~ 

ta área jurídica que a menudo es desatendida, también se

quiere dirigir a la ciudadanía en genera~ así como al ma

gistrado y al legislador. 

En el primer caso la intención de es.te trabajo 

es hacer volver la vista al investigador hacia esta área

de la ~ena, que significa la razón de ser del derecho pe

nal. 

Por cuanto a la ciudadanía en general, la pre

tensión resulta ser más concreta, deseando presentarles -

una información en donde pueda encontrar respuesta al po~ 

qué y para qué el Estado castiga. 

En el caso del magistrado y del legislador se

pretende ofrecerles las reflexiones de la sustentante, 

que son producto del estudio de este tema, para que al m2 



mento de aplicar- las leyes o legislar tomen conciencia -

que la labor científica está produciendo y sentando bases 

de lo qu~ puede ser el fundamento de sus resoluciones. 

Resultan ser ambiciosos estos objetivos, pero

son los que podrán establecer el vinculo directo entre la 

ciencia y la realidad social. 



INTRODUCCION. 

Mientras exista el hombre asociativo deberá 

existir un mínimo de normas para regular su conducta y h~ 

cer posible la convivencia. 

En nuestros días la pena privativa de libertad 

es la sanci6n establecida en la norma, en razón de la - -

cual se castiga a los individuos que con su conducta per

turban las relaciones sociales, pero aún más, es el eje -

sobre el cual gira el sistema penal de cualquier forma de 

gobierno. 

A menudo se habla de los fines que se preten-

den alcanzar con la privaci6n de libertad, habiéndose su

perado en buena medida la concepción unitaria cuya única

finalidad debía ser la realizaci6n de la justicia (retri

bución) 1 ahora se discute sobre cuáles son los fines de -

utilidad social que deben alcanzarse a través de la pena

privativa de libertad (prevenci6n). 

En realidad hacer mención de los fines de la -

pena resulta común en el ámbito de las ciencias penales y 

criminológicas, generalmente en los manuales y obras de -

estas áreas del ser humano se dedican una o varias pági-

nas al problema, sin embargo, no hemos tenido a la vista

un solo volumen dedicado en particular al análisis del -

asunto. Ante tal situaci6n este trabajo pretende ser una 



obra orgánica del problema de. los fines de la pena, exa

minados a la luz de la legislaci6n penal y la realidad -

social. 

El problema abordado realmente reviste impor

tancia porque permite polarizar la crisis por la cual 

atraviesa el Derecho Penal y todo el sistema punitivo en 

general, pues como es sabido, la pena es e~ Último esta

dio del derecho punitivo y en ella encuentra su realiza

ci6n. No obstante, con mucha frecuencia sabemos que se

imponen penas al hombre y se ejecutan, autoacreditándo-

las justas y útiles, como si el sistema penal funcionara 

correctamente y se lograran los fines atribuidos a la p~ 

na. Así podemos observar como el gendarme persigue y 

arresta, el magistrado condena y el carcelero encierra y 

castiga y, por encima de ellos el legislador estatuye la 

norma en nombre de la cual aquéllos actúan, sin que mil-

chas de ellos sepan bien por qué se castiga. 

Así las cosas, el desarrollo del presente tr~ 

bajo se dirige a analizar el sentido, justificaci6n y fl 

nes de la pena privativa de libertad desde una posici6n

cr1tica, teniendo como objetivos generales dar respuesta 

al por qué y para qué el Estado castiga. 

En el primer capitulo se ofrece tanto el con

cepto de pena como su evoluci6n. 



En el segundo capitulo se efect6a un estudio

hist6rico, socio-econ6mico del surgimiento de la pena -

privativa de libertad, con la finalidad de ubicar el he

cho en ·el momento hist6rico y, su institucionalizaci6n 

en sanci6n-juridica fundamental del sistema penal. El -

objetivo será identificar de qué forma se ha implementa

do la privaci6n de libertad hasta convertirse en casi la 

Única forma de sanci6n penal. 

El Último capitulo está dedicado al examen de 

los fines atribuidos a la pena, es decir, a la resoclal,! 

zaci6n, la inocuizaci6n, el prevalecimiento del orden j~ 

rídico y la intlmidaci6n. Teniendo siempre en consider~ 

ci6n las funciones que de hecho cumplen en la realidad -

social legal o extralegalmente. 

Finalmente, se dejan asentadas las conc~usio

nes del presente trabajo, en las cuales se precisa la P2 

sici6n actual y las perspectivas de nuestro tema de est~ 

dio. 

, .. :,,. 



CAPITULO I 

CONCEPTO Y EVOLUCION DE LA PENA 

A).- CONCEPTO DE LA PENA 

B).- EVOLUCION DE LA PENA 



CONCEPTO Y EVOLUCION DE LA PENA. 

A).- CONCEPTO .DE. PENA·. 

Es pertir:ié'nte ~e~~i~i:/_.~n ~rincipio, que al ref~ 
rirnos a la pena::debeffios "diStln9Uil:- su concePto, y su fun-

cicSn~ 

Respecto al concepto de pena es conveniente pre-

cisar, que desde un punto de vista etimol6gico la palabra -

pena proviene del latín poen~ y de acuerdo a la definici6n

de la Real Academia de la Lengua Española, es el castigo -

impuesto por una autoridad legitima a aquél que ha cometi-

do un delito o falta. (1) De esta definici6n se observa 

que no se juzga sobre la funci6n o finalidad de la pena; 

circunstancia que olvidaialgunos tratadistas, quienes den--

tro de su definici6n implican ya la finalidad de la pena. 

Ciertamente, Sebastián Soler indica que la "Pena 

es un mal amenazado pt"imero y luego !~puesto al violador -

de un precepto legal, como retribuci6n, consistente en la 

disminucl6n de un bien jurídico, y cuyo fin es evitar los -

delitos". (2) 

Silverio Ranieri refiere que "Pena criminal es -

la consecuencia juridica pública, consistente en la priva--

(1) Diccionario de la Lengua Española de la Real Academia -
Española, Editorial Espasa-Calpe,s.A., Madrid, 1956. 

(2) Soler, Sebastián. Derecho Penal Argentino. Tipográfica-
8ditora Argentina. Buenos Aires, 1983, Págs. 3 y 42. 

2 



ci.6n o disminuci6n de uno o más bienes j ur dices, que la

ley expresamente pr'escribe para los hechos constitutivos

de delitos y .para é1·firi de la prevenci6n eneral; que -

los 6rganos.de. la jur.isdicci6n infligen me iante el proc~ 

so a causa -dél, d?lito cometido, y que se a lica y se eje

cuta con modalidades que tienden, para los fines de la --

prevenci6n especial, a la reeducaci6n del ndenado". e 3) 

En el Diccionario Juridico Mexi:ano los trata-

distas, Olga Islas de González y Elpidio R mlrez Hernán-

dez, definen la "Pena es la r"eal privación o restricclón

de bienes del autor del delito, que lleva 1 cabo el órga

no ejecutivo para la prevención especial, determinada -

en su máximo por la culpabilidad y en su m nimo por la r~ 

personalizaci6n11 • (4) 

Se advierte, que las definlciont!S de la pena -

difieren entre si, dependiendo de los auto~es y de lapo~ 

tura adoptada por cada uno de ellos, en cuanto a las fin!_ 

lidades atribuidas a la misma. 

Francisco Muñoz conde define a a pena como nEl 

mal que impone el legislador' por la comision de un deli-

to". (5) Tal concepto no contempla que la pena no sólo la 

(3) Ranieri, Silverio. Mantial de Derecho Pi~nal, Parte Ge
neral, Tomo II, ~ditorial Themis. Bogo:á, 1973,Pag.319. 

(4) Diccionario Jurldico Mexicano, Tomo v. Instituto de -
Investigaciones Jurldicas de la U .N.A .11. México, 1984. 
Pág. 81. 

(5) Muñoz Conde, Francisco. Introducci6n a:. Derecho Penal. 
~spaña, 197~. Bosch, Pág. 33. 
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impone el legisiador-, sino sobr-e todo el juzgador-;. enton

ces se pé>dr1a, proponer como concepto de peri a, que ~s el. -

mal impuesto.por el gstado en vir-tud de la comisi6n de un 

delito, y de este modo cubriríamos las fases esenciales -

en la determinaci6n de la pena. 

La idea de que la pena tiene la naturaleza de -

un mal par-a el sujeto que viol6 el orden jur-1dico, al pr.!_ 

varse o disminu1rsele al del~ncuente de bienes jur!dicos

fundamentales y de acuerdo con las ideas del señor Sebas-

tián Soler-, tal pr-ivaci6n está dirigid~ a bienes que el -

derecho estima valiosos, sin tomar en cuenta la aprecia-

ci6n subjetiva del agente r-especto que para él en partiC.!!, 

lar sea un perjuicio o un beneficio, y lo importante será 

lo que social y jur-idicamente implica esa pr-ivaci6n de -

los bienes jur-idicos. (6) 

Y, el penalista español Mariano Ruiz Punes, - -

cuando analiza las transformaciones sufridas por la pena-

en el transcurso de la historia, refiriéndose al proceso

finalista, establece que es "la tendencia reiterada de -

constituir la pena como medio de tutela juridica 11 , ya que 

si inicialmente las teorías penales le asignaron un fin -

concreto, "después le atribuyen un fin general: la segur.!, 

dad y la justicia, objetivo esencial de la funci6n tute--

(6) Soler, Sebastián. Derecho Penal Ar-gentino. Op. Cit. -
Pág. 158. 
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lar del derecho, considerada como prevenci6n de delitos -

futuros". ( 7) 

Ahora bien, es necesario atender a los elemen--

tos objetivos y subjetivos de la pena. 

El elemento subjetivo de la pena, siguiendo a -

Fausto Costa, es fundamentalmente, un sufrimiento para el 

reo. (8) 

Los elementos objetivos, pueden ser varios. Para 

Jacques Leclerc, son cuatro: "La pena puede tener cuádru

ple aspecto: reparador, ejemplar, represivo y educativo.

Algunas penas pueden estar privadas de eficacia desde uno 

y otro punto de vista. Hacer trabajar a un ladr6n en pro

vecho de su víctima puede ser a la vez reparador, repres! 

vo y educativo, mientras que darle azotes no repara nada, 

como t~mpoco darle muerte. Los azotes pueden ser educati-

vos, mientras que la pena de muerte es puramente represi

va". (9) 

Joaqu1n Escriche establece para la pena un objetivo 

plural. En principio es reparadora, entendiendo por esto, 

"reparar en cuanto sea posible el mal causado por el del! 

(7) Ruiz Funes, Mariano. Meditaci6n Actual sobre. la Pena. 
Criminalia. Affo VII, N6m. 9. México, mayo de 1949. 

(8) Costa, Fausto. El Delito y la Pena en la Historia.de
la Filosof1a. U.T.E.H.A. México 1953, Pág. 285. 

(9) Leclerc, Jacques. Derechos y Deberes del Hombre. 8i-
blioteca Herder, Barcelona 1965, P&g. 77. 
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to". Es represiva po_rque, tiende a· ''quitar al ·dellncuente

la voluntad ·º el poder de_. r;inCidir"; y·-; finalmente, es -

intimidativa en é:iianto t:Í.·e~e::por 6~jeto: "contener por m~ 
dio del temor los designios·de quienes intenten imitarle". 

(10) 

Luis Jiménez de Asúa encuentra otro aspecto -

que él llama la resocializaci6n, dice que la pena podrá -

seguir siendo represiva, perO no debe quedarse s61o con -

este atributo: "La pena fue siempr-e y seguirá siendo ese!!. 

clalmente retributiva, porque con la culpabilidad normati 

va no podemos más ~ue concebirla así. Pero a nadie se le

ocurre pensar hoy que su fin es expiar, el fin tiene que

ser mucho m~s social, y efectivamente la resocializaci6n

del sujeto y en Último extremo la inocuizaci6n son fines

plurales que ya van Liszt contempl6 en su concepc'i6n de -

la pena y su fin•. (11) 

Se advierte que de acuerdo a ello, la pena tiene 

objetivos plurales, pero por su naturaleza diversa, deben 

ser jerarquizados. 

(10) ~scriche 1 Joaquln. Diccionario Razonado de Legisla-
ción y Jurisprudencia. Librería de Rosa Bouret. Pa-
rls, 1851. Pág. 1339. 

(11) Jiménez de Asúa, Luis. Las Nuevas Direcciones de De
recho Penal. Lecturas Jurídicas. Revista de la Uni-
versidad Aut6noma de Chihuahua. Núm. 44. Julio de --
1970. Pág. 17. 
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Se puede concluir que el objetivo principal en

el derecho antiguo fue ante todo la represi6n, dada la i~ 

portancia que tenia la pena capital, aun cuando el aspecto 

represivo sea importante como apunta Jos~ Angel Ceniceros: 

"Desde un punto de vista positivo, considero la represi6n

como una consecuencia org~nica y necesaria de la vida so-

cial y juridica: siendo una necesidad inherente a la vida

social la norma juridica, lo es en consecuencia la sanci6n 

p6blica, ya sea civil o penal". (12) 

Se comparte el criterio del autor Ceniceros en -

cuanto a que la pena esencialmente es necesaria en el or--

den social y juridico para garantizar la libertad de las -

personas, la justicia, la seguridad y el bien común, prec! 

samente porque esto constituye el fin de la pena. 

Asi las cosas, es indudable que al ir evolucio-

nando se ha buscado hacer la pena m&s humana, aceptando -

que el delincuente es ante todo un ser hum•no, digno y - -

trascendente y, por ello, en el proceso hist6rico de la --

evoluci6n de la pena, hay una trayectoria clara y definida, 

d~bil a veces pero siempre prevaleciente: la tendencia a -

su humanizaci6n. 

La pena debe tener un objetivo eminentemente ed~ 

(12) Ceniceros José Angel. Trayectoria del Derecho Penal
Contemporlneo1 Ediciones Botas. México 1943 1 P~g. 3D 
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cativo, tendiente a la resocializaci6n del delincuente, -

debe ser reparador• del mAl causado en la sociedad-con el 

delito, y como consecuencia de los dos objetivos princi

pales, debe ser preventiva, comprendiendo d~ntro de esta_ 

concepci6n el aspecto de intimidaci6n, que como se dej6 -

est•blecido, consiste en prevenir po~ el temor a la pena_ 

los designios de quienes pretenden imitar la conduct~ de

lictuos~, •parte de que debe ser represiva, es decir, ten 

diente a desaparecer del ámbito social la conducta delic

tuosa. 

Entonces, los objetivos de la pena son plura- -

les, es decir, la pena debe ser a la vez educativa, repa

radora, preventiva y represiv•, esto es, no puede ser -

s6lo educativa o s6lo represiva. 

Debe decirse que la pena debe estar prevista en 

la ley y ser impuesta por el 6rg~no jurisdiccional con m2 

tivo del juicio de reproche, debe ser personal, aplic•da_ 

como consecuencia de hechos propios. 

En las relacionadas circunstanci~s, la Pena es_ 

el sufrimiento impuesto por el gstado, en ejercicio del 

poder sancionador que le otorga la legitima defensa so- -

cial, en ejecuci6n de una sentencia dictada por el 6rgano 

jurisdiccional competente, al culpable de una infracci6n_ 

penal, prevista en una ley general y anterior al hecho d.!! 
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lictivo y con una finalidad de tutela de la justicia, la 

seguridad y el bien ·camón. 

Tal finalidad se lograr~ con la combinación de 

los objetivos de la pena, que incluyen el bien y el des~ 

rrollo humano del propio delincuente. 

Y el personaje principal de este concepto, es_ 

el delincuente y el objetivo de su resocializaci6n por -

medio de un sistema penitenciario efectivo, es el prime

ro y el principal. 

Cabe concluir que la imposici6n de la pena pa~ 

te de la idea de que existe un orden moral, que es obli

gatorio para los seres libres e inteligentes. Junto a -

ese orden ~tico existe un orden social, que igualmente -

es obligatorio. Corresponde a estos dos 6rdenes, una -

justicia absoluta y una justicia relativa. Esta 6ltima_ 

no es otra que la justicia absoluta que cumple toda su -

eficacia en el orden humano por medio del poder social.

La justicia humana, que sólo se aplica cuando ha sido -

perturbado el orden social, no puede pretender otro fin_ 

del que se propone la justicia absoluta. El fin de la 

justicia humana es el restablecer el orden social. La -

pena entendida en si ~isma, no es, solamente, la remune

ración del mal, fijada con peso y medida por juez leg1t! 

mo, puesto que es licito prever y obtener ventaja de los 
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efectos que cause el hecho concreto de la pena. 

B).EVOLUCION DE LA PENA. 

En principio, deben precisarse ciertas ideas -

relativas a los antecedentes de la pena privativa de li

bertad, y as! tenemos que en la historia humana la pena_ 

privativa de libertad es un mal relativamente reciente,

y pronto se cumplir~n dos siglos del surgimiento de la -

aanci6n penal privativa de la libertad como instrumento_ 

de represi6n de la criminalidad y actualmente es el eje_ 

de control social dal gobierno. 

En la antigUedad y en la Edad Media, la pena -

se utilizó como instrumento de encierro y contenci6n pa

ra los individuos enjuiciados que iban a ser torturados_ 

o ejecutados. 

El Clero utilizaba el encierro a trav~s del e~ 

claustramlento mon~stico, este aislamiento se lmponia C2, 

mo penitencia a los pecadores a fin de que les sirviera_ 

de reflexi6n y a su vez sufrimiento para expiar sus pee~ 

dos. Los monarcas también lo utilizaron, encerrando a -

sus familiares descarriados en las torres de sus casti-

llos por faltas o desobediencia. 

Estas pr~cticas punitivas no son las principa-
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les formas de privaci6n de libertad que influyeron en el 

surgimiento de la prisi6n, sino que, son contingentes a_ 

otras de mayor relevancia surgidas a partir del siglo 

XVI. 

Empieza a adquirir significaci6n en la etapa -

mercantilista, la explotaci6n de mano de obra para la -

producci6n, valoriz~ndose a la persona humana, as! como_ 

su fuerza de trabajo¡ este sentido utilitarista permiti6 

la disminuci6n de los castigos corporales y la pena de -

muerte. La fuerza productiva del hombre fue utilizada -

en la incipiente induetria textil, en principio se recl~ 

taron a los vagabundos, miserables y posteriormente a -

los delincuentes para incorporarlos al proceso producti

vo. Se dej6 a un lado el car~cter retributivo y expiat2 

rio establecido en las legislaciones, y aqu! es donde -

tiene sus inicios la explotaci6n de la fuerza de trabajo 

del reo como finalidad de la pena. 

La dimensi6n productiva del hombre vari6 con -

el advenimiento de la Revoluci6n Industriml, el proceso_ 

de industrializaci6n y la aparici6n de la m~quina despl~ 

zaron la fuerza productiva humana. El éxodo rural a los 

n6cleos urbanos colm6 las ciudades de inmigrantes campe

sinos quienes junto con los desempleados forma~on la po

blaci6n desocupada. Y asi es como deambularon grandes -
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masas miserables que oprimidos por la necesidad realiz~ 

ban actos de bandidaje. Con el desarrollo del capita-

lismo estos sectores de la pobl•ci6n se fueron depaupe

rizando y, dadas estas condiciones socio-econ6micas, la 

pena privativa de libertad sirvi6 para regular rl exce

dente de desocupados y miserables considerados como pe

ligrosos. 

Parece ser que dadas las circunstancias antes 

mencionadas la prisi6n tiene sus antecedentes en las e~ 

sas de correci6n y las industrias manufactureras euro-

peas del siglo XVI, pasando en linea directa por la fá

brica que, al no poder absorver la sobrepoblaci6n dio -

lugar a la cárcel, siendo de advertir quu existen otros 

enfoques del surgimiento de la prisi6n como sanci6n pe

nal institucionalizada que también se analizará en el -

presente trabajo. 

Debe precisarse que con referencia al ~mbito_ 

jur!dico, generalmente se asevera que la pena privativa 

de libertad surge con la humanizaci6n del derecho penal, 

el pensamiento filos6fico y jur!dico de los hombres de_ 

la ilustraci6n influyó en el saber jur!dico-penal; y, -

Montesquieu, Marat, Bentham y Howard realizaron aportes 

dirigidos a la humanizaci6n del derecho punitivo. 

Después de tantos siglos de suplicios, tortu-
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ra y pena de muerte, se comenzaba a pensar en diversas -

formas de castigo m·~s benévolas¡ aquí es cuando surge el 

libro "De los delitos y de las Penas" de C~sar Bonesano, 

marqués de Beccaria, denunciando la crueldad de l~s pe-

nas, proclam~ndose partidario de una justicia penal m~s_ 

humana y por la imposici6n de penas dirigidas a lograr -

fines útiles. Tan influy6 la obra de Beccaria en las l~ 

gislaciones penales de l• época, que se abolió la pena -

de muerte en algunas, adecuando las penas a los delitos_ 

y estableciendo penas menos severas. 

El pensamiento iluminista del liberalismo cl~

sico inspir6 a las legislaciones penales de la ~poca pa

ra humanizar las penas, lo cual signific6 un gran avance 

en la justicia penal, pero la pena de prisi6n no fue prJ?. 

puesta de ellos. 

La primera penitenciaria americana la fundaron 

los cuáqueros de Pennsylvania, inspiradosen su filoso- -

f1a teo16gica y moral, y es considerada como el precede,!l 

te inmediato de las prisiones modernas. Aun cuando, a -

nuestro modo de ver, la privaci6n de libertad era una -

práctica punitiva que se venia ejecutando de facto. Es

en la Última década del siglo XVIII cuando surge la pena 

privativa de libertad, implementada a través del penite!! 

ciarismo, basada en el aislamiento celular, ~a reflexi6n 



14 

y la penitencia; en cuyas condiciones, cre!an los cuáqu,2 

ros norteamericanos, se lograrla la reforma de la perso

nalidad del recluso y el arrepentimiento. Parece ser -

que el primer fin asignado a la pena privativa de liber

tad fue la enmienda y correcci6n del sujeto. 

~l sistema pensilvánico se difundi6 por el mu.n 

do y fue adoptado universalmente, al mismo tiempo las l~ 

gislaciones penales institucionalizaban la pena privati

va de libertad como sanci6n legal. 

AhorA bien, una vez precisadas ciertas ideas -

acere~ de los antecedentes de la pena privativa de libe!; 

tad, se efectuará el estudio acucioso y analítico de es

te tema. 

Como la pena ha venido evolucionando con el -

transcurso del tiempo, los valores de la dignidad de la_ 

persona human~ han prevalecido y se han tomado en cuenta 

en la prevenci6n de la pena y su aplicaci6n. 

En la naturaleza de la pena, se debe tener en_ 

cuenta que desde la m&s remota antiglledad, han influido_ 

la diversidad en el orden moral, las costumbres propias_ 

de cada raza y el m~s variado mosaico de las tradiciones 

y de la evoluci6n de los pueblos. 

Los histori~dores del derecho penal han divid.!, 

do la evoluci6n o el desarrollo de la pena en cu_atro pe-
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vina, el de la venganza p6blica y el periodo humanita

rio. 

En las sociedades pri~itivas la venganza priv~ 

da se entendia como el ataque de una tribu a otra, las -

cuales se encuentran unidas por una misma tradici6n. E~ 

ta venganza personal no debe entenderse como un reto pe

nal, pues por sus caracteristicas especiales, la sacie-

dad permanece indiferente. Pero si la sociedad se pone

de parte del vengador, reconoce la necesidad de la ven-

ganza y presta ayuda al vengador, reconoce la necesidad_ 

de la venganza si es preciso, es en este sentido como -

puede hablarse de una venganza privada equivalente a la_ 

pena. 

No debe hacerse una separac16n hlst6rica de -

los llamados periodos de la venganza privada y la vengan 

za divina, porque ambos coexistieron, simplemente se de

be distinguir el alcance que para el efecto de la evolu

ci6n de la pena importa a los prop6sitos del presente -

trabajo. 

~ugenio Cuello Cal6n refiere que durante el P.!!, 

riodo llamado de la venganza· divina, la represi6n penal_ 

tiene como objeto y fin "el aplacamiento de la divinidad 
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ofendida por el delito". (13). La justicia criminal se_ 

ejercia en nombre de Dios y los jueces procedian y· sen--

tenclaban para aplacar la ira de Dios. 

En el Imperio Chino, el Emperador personifica

ba todo, encarna la divinidad y el sóbdito no significa_ 

nada. La imputabilidad penal es propiamente f1sica y ºE 
jetiva, las penas son feroces y degradantes, predominan

do las corporales y pueden dirigirse contra cualquier o~ 

jeto, incluso contra los cad~veres. 

El elemento religioso en la India ya no se pe~ 

sonifica en el emperador, sino se incorpora a la casta -

de los brahamanes, es decir, por sobre todo fluye el es

p1ritu de brahama. 

En esta cultura se puede definir a la pena c2 

mo la rectora del género humano, teniendo en cu~nta que_ 

el hombre, siendo en esencia virtuoso, sin embargo sus -

inclinaciones lo llevan a la realizac16n del mal, pero 

el temor que infunde el castigo le recuerda las ventajas 

de una conducta ordenada hacia el bien. 

Hist6ricamente en el K~taka Upanisad (Libros -

1, 12 y 14) y en las Leyes de Manó (Libros VII, VIII y -

IX) en los que estS escrito que los hombres que han pur-

(13) Cuello Cal6n, Eugenio. Derecho Penal. Novena Edi
ci6n. Editora Nacional. M~xico, 1961. PSg. 56. 
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gado con la pena sus delitos, irán al nirvana limpios de 

toda mancha, puros como los que s61o realizaron buenas -

acciones. 

La responsabilidad es colectiva y reversible,

en la India, en virtud de que los hijos respondían por -

los padres y los padres por los hijos, los suplicios son 

arbitrarios y feroces. 

En la antigua Persia el delito se entendía co

mo el triunfo del esp1ritu del mal en su lucha permanen

te contra el bien, por lo cual la pena se considera una_ 

reivindicaci6n del bien. 

En los libros sagrados delantiguo Egipto se e~ 

tablec!a el derecho de los sacerdotes a castigar como d~ 

legados de Dios, el delito se consideraba como una ofen

sa a la divinidad que provocaba su ira; de ah! que las -

penas resultaban muy crueles. 

La idea unitaria surge con los hebreos, como -

una manifestaci6n sensible, transformada en el ser Unico: 

Jehovi. 

Apenas si se alude a la libertad del sujeto, -

las leyes de Moisés atestiguan el temor que Jehov& hacia 

sentir a su pueblo, siempre.con la amenaza de acabar con 

la voluntad individual\ de la divinidad emana siempre el 

derecho a castigar. 



18 

El Deuteronomio, el óltimo de los cinco libros 

mosaicos, que quiere decir."repetici6n de la ley",· por-

que alude a la segunda promulgaci6n de la ley que formu-

16 el gula del pueblo jud!o en la entrada a la tierra -

prometida, se hallan los principales preceptos dados al_ 

pueblo de Israel. La ley divina que Moisés recibi6 en -

el Monte Sina! y colocada en el Arca de la Alianza, con~ 

tituye el origen de la legislaci6n del pueblo hebreo. 

"Temer~s, oh Israel, al Señor tu Dios, y a .ea_ 

s6lo servirás; con El te unirás y Onicamente en su nom-

bre har~s tus juramentos". (Deuteronomio 1, 20-21). 

"Constituir~s jueces y magistrados en todas 

las ciudades que el Señor Dios tuyo te diere en cada una 

de tus tribus, para que juzguen al pueblo en juicio rec

to". Coeut. 18,18). 

"Por disposici6n de dos testigos perderA la V!. 

da el que es digno de muerte. Ninguno ser& condenado a~ 

muerte por el dicho de un solo testigo contra ~l. La mA 

no de los testigos será la primera en tirar piedras para 

matarle, y despu~s todo el pueblo acabar& de apedrearle, 

a fin de expeler al malo de enmedio de ti". (Deut. 17, -

6-8). 

Se advierte que el pueblo hebreo es un ejemplo 

claro del periodo de la venganza divina, dado que la - -
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idea de un Dios vengador, con una ley inexorable, que lan 

za su ira sobre el pueblo que le ha faltado, llena las p~ 

ginas del Antiguo Testamento, mencion~ndose principios de 

justicia tales como el juicio recto y el testimonio de 

por lo menos de dos personas para aplicer la pena m'ximil. 

Y Jehová era no s6lo considerado como el Dios castigador, 

sino que era también E:l A.liado, El bueno: 11 Dad gracias il_ 

Jehovl porque es bueno, porque es eterno su amor" (sal- -

mas). 

En la Grecia antigua la pena se considera como_ 

el medio para lograr el fin moral para la convivencia so

cial. En esencia es dolor, en consideraci6n de que el 

que causa dolor debe ser castigado de la misma manera. 

Arist6teles en la gtica a Nic6maco (Libro X) r~ 

salta que cuanto m~s se tenga en cuenta esta regla, mayor 

ser~ la eficacia de la pena. 

Lo cl~sico en este periodo es que se distinguia 

entre las faltas que se comet1an en perjuicio del indivi

duo y las que se realizaban en perjuicio de la comunidad. 

LOS actos en contra de la comunidad eran duramente casti

gad('?s. 

En Roma era prActica predominante la venganza -

privada junto con la ley del tali6n, pero estos sistemas_ 

fueron perdiendo vigencia hasta llegar al establecimiento 
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de la pena pública, en el tercer periodo de la evoluci6n 

de la pena, que se imponia al declarado culpable con el_ 

fin de lograr la tranquilidad de la comunidad. 

En la antigua Roma se distin9u1a entre los Cr,!. 

mina Publica, o delitos que violaban los intereses cole.s; 

tivos y los Delicta Privata, que lesionaban los derechos 

de los particulares. 

Las Doce Tablas es el primer cuerpo legal de -

los romanos que se conoce en materia penal. Eñ la época 

clásica se conocieron la Lex corneliae, las Leges Juliae, 

los Senataconsulta, los Edicta, los Responsa Prudentum y 

el Digesto. En la época imperial destacaron como cuer-

pos legales el C6digo Teodosiano que ha llegado parcial

mente a nosotros a través de las Instituciones de Justi

niano y las Novelas. 

De acuerdo a la Ley de las Doce Tablas, el hO!!l 

bre libre "in fraganti" de hurto se le castigaba según -

el arbitrio del Pretor y si el culpable era esclavo se 

le imponia el m~ximo suplicio. Se castigaba con la mueE_ 

te el robo nocturno de cosechas, pero al hombre libre lo 

tenia que juzgar el Pretor, y al esclavo se le imponia -

incontinenti la pena de muerte. 

Según la ley del tali6n, al ofensor se le pri

vaba del miembro o miembros mutilados, a estos casos se_ 
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les conoc1a como singulares de mutilaci6n. Cuando la i.!l 

famia verbal era inferida a voces y en forma de burla en 

la v1a p6blica, el culpable expiaba su delito con la de

capitaci6n. 

En el derecho penal pÓblico de los antiguos r2 

manos, la ejecuci6n de las penas las practicaba el pro-

pio ofendido o sus familiares, sin embargo, por lo menos 

tenia que llevarse a cabo con 1ntervenci6n formal del m~ 

gistrado. Este sistema periclit6 en la llamada época 

hist6rica. 

Al caer en desuso las penas privadas que por -

costumbre o por ley se imponian al inculpado, se establS, 

ci6 la regla por la cual toda trasgresi6n al derecho pr.!_ 

vado se purgaba mediante el pago de una suma de dlnero,

pero en los casos de homicidio calificado o traici6n a -

la patria no era suficiente la compensac16n pecuniaria;

en tiempo del césar, el castigo era el destierro y pérd.!_ 

da de la ciudadan1a, y si era esclavo el responsable se_ 

le impon1a la pena de muerte. 

En Roma, en la pri~era época, la venganza y la 

expiaci6n religiosa son durante largo tiempo el fin de -

la pena, como lo demuestra fa frecuencia con que se pras. 

ticaba la 6ltima pena y las atrocidades de diferentes 

clases. La condena a la horca era la m~s común, o el 
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Culleum, que consistía en encerrar al delincuente en un_ 

saco de cuero junto con animales y despe~arlos al mar. -

La Vivi Combustio, consist1a en quemar vivo al penado; -

la Bestlis Obiectio, que consistía en entregarlo a las -

bestias del circo. Con todos estos suplicios se preten

d1a alejar las huellas materiales del delito y aplacar -

a la divinidad ofendida. 

Posteriormente se substituye en parte la pena_ 

de muerte por la condena a trabajos forzados en las mi-

nas y formas variadas de deportacl6n y relegaciones tem

porales o perpetuas. En esta época es cuando se amplÍ~_ 

el uso de la flagelaci6n y la introducci6n sucesiva de -

otras penas, severas, pero no atroces, hasta llegar en 

la última época, ya bajo la influencia del cristianismo, 

a buscar la tr«nsformaci6n y el ejemplo de los culpables. 

As1, el tránsito del paganismo al cristianismo 

constituy6 el inicio de una nueva mentalidad en la consi 

deraci6n de la idea de la pena. La doctrina del Mesias_ 

que habla de 8mor y respeto al pr6jimo, el ejemplo de -

sus seguidores abrieron el paso a una nueva idea al tra

to humano que necesariamente habr1a de influir en las l~ 

gislaciones y en las costumbres. 

Daniel Kuri Bre~a describe bellamente este pa

so: "En cuanto al estado social de la hora cero de la --
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historia (y de nuestro calendiario), basta se~alar algu-

nos hechos: la esclavitud aumenta con la voracidad de --

los amos del dinero y las guerras; el acreedor tenia de

recho de hacer escl•vo al deudor y a dividirlo en peda-

zos seg6n la Ley de las Doce Tablas". 

"En un mundo arrogante y dominador, en el imp~ 

rio dueno del orbe, hab1a los contrastes más duros: lujo, 

belleza, placer, crueldad sin límites para con los humil 

des. Habia termas, hip6dromos, palacios, templos, estil

dios; pero ni un hospital, ni orfanatorios, ni escuelas_ 

para pobres. Era un mundo sin amor, sin compasi6n y sin 

caridad". ( 14). 

En ese mundo, en ese mercado de dioses tomados 

a préstamo y de pueblos conquistados, dob~e aglomerac16n 

en la tierra y en el cielo, donde hab1a hombres que eran 

oprimidos y atormentados en los s6tanos del coliseo, en_ 

ese momento de la historia del hombre se dio su momento_ 

de mayor trascendencia que Boris Pasternak describe asi: 

uy he aqui que en aquella l!poca de mal gusto, en oro y -

mArmol, lleg6 El, ligero y vestido de luz, fundamental--

mente humano, voluntariamente provinciano, El Galileo, -

y desde ese instante los pueblos y los dioses dejaron de 

existir y comenz6 el hombre, el hombre carpintero, el 

(14) Kuri Bre~a, Daniel. La filosof1a del Derecho en la 
AntigUedad Cristiana. Tercera Edici6n. Manuales UnI 
versitarios. México, 1968. PAg. 25 
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hombre agricultor, el hombre pastor entre un reb~~o de_ 

ovejas a la puesta del sol, el hombre cuyo nombre no so

naba solemne ni feroz, el hombre generosamente ofrecido_ 

a todas las canciones de cuna de las madres y a todos -

los museos de pintura del mundo". ( 15). 

Agustín de Tagaste, Obispo de H1pona, expuso -

brillantemente la doctrina del cristianismo, que inspir~ 

do en las fuentes neoplat6nicas, concibe el mundo en dos 

partes: la ciudad divina y la ciudad terrenal. La ciu-

dad d" Dios es la habita da por l.os hombres que aman a -

Dios hasta el desprecio de si mismos y la ciudad del mu~ 

do es la habitada por hombres que se aman a si mismos -

hasta el desprecio de Dios. 

La justicia es una atribuci6n divina y Dios es 

el juez supremo, su volunt~d se expresa en los Textos S~ 

grados y es la ley que no debe ser contrariada por los -

usos y costumbres humanas, no obedeciendo la ley se cae_ 

en pecado, que es penado con la condenaci6n, la purga- -

ci6n o la correcci6n. 

La retribuci6n del mal transitorio son las pe

nas purgatorias y se aplican en la vida y aún después de 

la muerte. 

(15) Citado por Kuri ar.,na. op. Cit. Plg. 25 
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La condenaci6n es la retribuci6n al mal eterno. 

su aplicaci6n se har' en el juicio final. 

Las penas pueden, finalmente, proponer la co-

recci6n del culpable, de acuerdo con el principio cris-

tianoi "Si tu hermano peca contrai ti, ve y coI""r!gelo". -

(16). 

En estas circunstancias, la pena, eterna o te~ 

poral, es una instituci6n divina. Dios es el que retri

buye lo injusto con el mal de la pena y ~sta debe ser 

siempre equivalente al delito cometido: "con la misma m~ 

dida que midais, sereis medidos", que no es exactamente_ 

el "ojo por ojo, diente por diente". En la doctrina - -

cristiana siempre cabe la posibilidad del perdón y de la 

enmienda, que se impone como una obiigaci6n. Y aunque -

la pena debe ser aplicada, al hacerlo "ama a tu pr6jimo_ 

como a ti mismo". 

En la alta Edad Media, no obstante la marcada_ 

influencia humanitaria del cristianismo, el derecho pe-

nal hab!a alcanzado los m~s altos limites de la crueldad. 

Juicios terribles en donde lo cruel y lo supersticioso -

se confundían. Por ejemplo en las Ordal1as el prevenido 

debla tomar en sus manos un hierro candente o caminar -

con los pies descalzos sobre las brasas o bien sumergir-

(16) San Agust!n. La Ciudad de Dios. Libro XX. Cap. I. 
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se en un bano de agua a temperatura elevad!sima, de don

de se comprenderi que casi nunca lograba probar su· ino-

cencia. 

Incidi6 la venganza privada, se recrudeci6 el_ 

t•li6n establecido por edictos penales, condiciones que_ 

no cambiaron mucho en época que Tom~s de Aquino formula

ba su cuerpo de doctrina y aún en tiempo en que su lumi

noso pensamiento fue recibido con asentimiento. 

Se consideraba que la autoridad civil estaba -

investida por Dios del derecho de castigar y su juicio -

debia ajustarse lo m~s posible a la justicia divina, - -

aplic&ndose la pena con un criterio conmutativo, devol-

ver igual por igual. 

Sin embargo, se le atribuye a la pena un carás 

ter de intimidaci6n al proponer el principio de que la -

ley debe inspirar temor con la amenaza de un mal. Este_ 

temor mantendr4 a los hombres alejados del delito y los_ 

hari mejores, y co~o el principe debe realiz•r el bien a 

la comunidad con los medios mSs apropiados, debia prote

gerla de los ataques externos, instituyendo premios y p~ 

nas. Los premios para inducirlos a la virtud y laa penas 

para separarlos del mal; de este modo la pena es para -

santo TomSs una justa retribuci6n, seg6n el ejemplo div1 

no y un medio eficaz para promover el fin moral. 
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Es necesario precisar en este aspecto, dado el 

objetivo del presence trabajo, que si la pena no va inm~ 

diatamente dirigida a lograr el fin moral que se propone, 

no será justa, porque no basta con devolver mal por mal, 

la pena debe ser un bien para el delincuente, una medida 

necesaria para que alcance su perfecci6n. Y el aspecto de 

la intimidaci6n, resulta secundario ante este importante 

fin de la pena. 

Durante la Edad Media se lleg6 a confundir en_ 

una sola persona la doble funci6n de juzgar y de perse-

gulr los delitos. El poderoso seílor feudal, dueño de v.! 

das y haciendas, encargado de impartir justicia, juzgaba 

y castigaba a sus sóbditos a su antojo. 

André Maurois en la "Historia de Inglaterra",

relata la epopeya de los nobles ingleses cuando se en- -

frentaron con el rey Juan en el año 1215: "Era inevita-

ble un conflicto entre Juan y los Barones. Hablan sopo,E: 

tado el despotismo de Enrique II, rey fuerte, victorioso 

y muy respetado por el pueblo, para que osaran resistir

le. Pero lpor qué iban a tolerar los abusos de un rey -

vencido y universalmente desderlado?". 

"Los Barones se lC:vantaron contra el rey y le_ 

hicieron respetar el principio de que ning6n hombre li~ 

bre será apresado o desterrado y de ninguna manera ejec~ 
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tado, si no es por el juicio legal de sus iguales y la -

ley de su pais". ( 17). 

Este fue el principio de la decadencia del p~

der absoluto de los reyes en Inglaterra. Los brit¡nicos 

seguir1an un proceso a la inversa del que se produjo en_ 

Francia y Espa~a. 

En la Peninsula Ib~rica, las Partidas definen_ 

la pena como "qalard6n y acabamiento de los malos feches" 

o bien, "la enmienda de pecho o escarmiento que es dado_ 

il. algunos por sus yerros que ficieron". 

Aqu1, la pena tiene como fin reparar en cuanto 

sea posible el mal causado por el delito, quitar al de--

lincuente la voluntad o el poder de reincidir y contener 

por medio del temor los designios de quienes pretendan -

imitarle. Esto es, el fin de la pena se resume en ser -

un ejemplo, lo suficientemente doloroso si es que sobre

vivían a ella, como para no volver a delinquir. En rel~ 

ci6n con los dem&s, tiene como 6nica finalidad intimidar 

a quienes prete"den imitar la conducta sancionada. 

Ciertamente, las penas eran sumamente crueles. 

LAS Partidas senalan siete especies, de las cuales cua-

tro son mayores y tres menores: La primera, es la de - -

(17) Haurois, André. Historia de Inglaterra, Editorial 
Erc111a, santiago de Chile, 1943. PSg. 108. 
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muerte o pedimento de miembro; la segunda, es de trabajo 

perpetuo en los metales o labores del rey¡ la tercera, -

es el destierro de por vida en una isla o lugar cierto;

la cuarta, destierro sin confiscaci6n de bienes; la quin 

ta, la infamia con pérdida de cargo; la sexta, privaci6n 

de oficio temporal o definitiva y, por último, la sépti

ma, la de azotes, heridas y deshonra p6blica, poniendo -

al reo en la picota, o desnudo al sol y untado el cuerpo 

de miel para que le piquen las moscas. (18) 

Se advierte, que lo que en Inglaterra habla sl 
do una conquista de los nobles, en Espa~a fue una clara

convicción desde su derecho más antiguo, pues en la Ter

cera Partida, se permit1a que un individuo fuera capaz -

de defender sus derechos por si mismo, sin el auxilio de 

letrados o de prácticos. Y, as! la T~rcera Partida com

prende las disposiciones relativas al juicio criminal en 
tre las cuales hay que se~alar la regla de que "el pley

to que es movido cont~a la persona del orne, o contra su_ 

fama, sea probado e averiguado por pruebas claras como -

la luz, en que non venga ninguna duda, pues que mas san

.ta cosa es de quitar al orne culpado contra quien no pue

de fallar el juzgador prueba cierta o manifiesta, que dar 

(18) Partida 7, Leyes 1 y 2. 
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juicio contra el que sin culpa, maguer fallasen por señ_! 

les alguna sospecha contra él". 

No se puede imponer la pena, sino una vez que_ 

en juicio se demuestre plenamente la existencia del del! 

to, en donde se deber! cumplir los requisitos de proces.2_ 

bilidad y lOS alegatos de bien probado. No estando el -

delito claramente prob~do o existiendo dudas, el juez d~ 

be inclinarse m~s par la absoluc16n que por la condena -

del indiciado, por considerarse que se está mSs cerca de 

la justicia dejando sin penar al que lo merezca, que sa~ 

clonando un inocente. 

Definitivamente, en la Edad Media, el Cristia

nismo influy6 para humanizar la pena de los antiguos de

rechos. No obstante que el derecho can6nico se inspir6 -

en la veng~nza privada, legitimando la pOblica en nombre 

de la justicia, los textos c•n6nicos oponen la vindicta_ 

zelo o bono animo a la vindicta amare ipsius vlndicate.

Asi, "en el derecho can6nico se hallitir!a el germen de -

las diversas teor1as constituidas para justificar el de

recho a castigar". (19) 

Schlapoli, dice que "el cristianismo arranc6 -

la espada de la justicia a los ofendidos deseosos de ve~ 

g•nza y la puso en manos de la autoridad ministro del -

(19) Cuello Cal6n, Eugenio. Derecho Penal. Qp. Cit. P~g. 
70. 
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senor, el cristianismo impone la obediencia a la autori

dad constituida, sin la cual la sociedad no seria durad~ 

ra y estar!a en continuo peligro ••• Por lo cual los San 

tos Padres proclamaron de modo especial que reprimir el_ 

delito es obra del pr!ncipe y del magistrado, que el po

der primitivo no pertenece a los particulares, y quien -

mata a un delincuente sin estar revestido de funciones -

públicas, es culpable de homicidio". (20). 

Para sustraer gran n6mero de delincuentes a la 

venganza de los particulares, se crearon instituciones -

como ºLa P.az de Dios" y "El Asilo Religioso" .. 

Según Montes, el derecho can6nico no ha esta-

blecido la pena de muerte para ningón crimen. "Esto - -

quiere decir que la pena de muerte establecida por las -

leyes civiles contra herejes no era opuesta a la voluntad 

de la Iglesia. Al contrario, esas leyes fueron autorizA 

das y mandadas observar sobre todo desde que lnocencio -

IV (1254) aceptó e impuso como normas aplicables las - -

Constituciones de P"ederico II". Sin embargo, ºlos jue-

ces eclesi~sticos que entregan al cri~inal al poder ci-

vil, no le piden que dé muerte al hereje ni declaran en_ 

ningún modo que sea reo de muerte, y si la potestad se--

(20) Citado por Cuello Cal6n, Eugenio. Op. Cit. P&g. 69. 
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glar no quiere condenarle a esta pena, los jueces ecle

si&sticos no obligan al juez civil, ni le piden ni· le -

aconsejan jam3s que lo haga 9 antes al contrario, ruegan 

siempre a la potestad seglar que no castigue al reo con 

la pena de muerte ni otra efusi6n de sangre". (21). 

La fase humanista corresponde al Renacimiento 

introducida por la escol~stica, al considerar como aceE 

table el punto de vista naturalista. El hombre incluye 

a la naturaleza en su propio horizonte. El Estado no -

se concibe en relaci6n con un fin abstracto, sino como_ 

producto de una fuerza inmanente, pero unificad• por la 

persona del príncipe. 

Como concepto natural la pena ~e colee• por -

encima de cualquier otra consideraci6n. La naturaleza_ 

reacciona cuando es herida en alguna de sus leyes. La_ 

pena, pues, no es otra cosa que la reacci6n natural, no 

entendida como material o fisica, sino idealmente, que_ 

ha sido provocad• por un disentimiento interno de la v2 

luntilld. 

En una linea hacia la humanizaci6n, PUffendorf 

en "De Jure Naturae et Gentium", se refiere a tres ti-

pea de penas: naturales, divinas y humanas. Afirma que 

(21) Citado por Cuello Cal6n, Eugenio. op. Cit. P~g. 69. 
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sólo las· Últimas son, ~e la .. competencia del derecho. La -

pena resulta un·mai·que por,orden.de '1a autoridad compe

tente se hace sufrir, muy a su pesar, al que es culpable 

de un delito. Resulta justificada la imposici6n de la -

pena cuando se consuma la acci6n criminal. Sin embargo, 

el hombre no puede estar autorizado a castigar si la pe

na no resulta útil. Es necesario precisar en este punto 

dado el objetivo del presente trabajo, que el derecho a_ 

punir no debe constituir la satisfacción a un deseo des

ordenado, a un acto de venganza, pues serla absurdo el -

castigar al infractor de la ley, simplemente por ser ma

lechor, sin proponerse un fin reeducador. 

El pensador inglés Locke en su obra "An E:ssay_ 

on Human Understandig" (Libro II, Caps. 25 y 28) penetra 

en el aspecto subjetivo, relativo a la falta de conside

rar que nadie puede ser responsable de las acciones de -

las que no tiene conciencia. 81 estado consciente es el 

que permite valuar las acciones, reconoaerlas como pro-

pias y atributrselas. Entonces, cuando el hombre recon~ 

ce sus propias acciones es cuando se está en condiciones 

de atribuirle mérito o demérito y podrá ser digno de pr~ 

mio o acreedor a castigo. Según este autor todo acto de 

justicia supone una pesquisa e investigación previa, que 

conduzca al conocimiento de lo que el sujeto ha realiza-
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do con ánimo consciente. Tal criterio es de suma importa~ 

cia en la medida de que en gran número, los delincu'entes -

no son conscientes de los actos que cometen, situaci6n és

ta que fue desconocida en el antiguo derecho. 

Sin embargo, fue césar Beccaria en 1764 quien -

dio el paso más importante hacia la humanización dé la pe

na, plasmando sus ideas en su obra "Tr-attato del Delitti -

e delle Pene11 • Para él el derecho penal deriva de la nec!;_ 

sidad de defender el depósito de salud pública e incluso -

se identifica con la idea de que el hombre fue constreñido 

a renunciar en gran parte a su libertad y propugna por un

derecho penal humanitario para acabar con los abusos en su 

tiempo tan generalizados. 

Considera que la pena tiene dos fines: a) impe-

dir que el reo cometa un nuevo delito y b) alejar o intim! 

dar a los demás a que loimiten. Debe ser de tal naturale

za que produzca un sufrimiento que sólo exceda en la m{ni

ma parte posible al placer que el delincuente se propuso -

obtener con el delito. El exceso de la pena la ilegitima

y constituye una crueldad inútil. 

Cabe señalar que la obra de césar Beccarla infl~ 

yó no sólo en los tratadistas, sino también en las legisl~ 

clones y en la concepci6n de reglmenes penitenciarios m~s

humanos. 
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En ·1973 Romagnosi inicia el .derecho de .la de-

fensa social Con.su·obra "Genesi del Oiritto Penale" par, 

tiendo de la idea de que es en el derecho natural donde_ 

tiene su origen el magisterio punitivo. 

El derecho individual ya existia pero como de

fensa de cada hombre, y cuando se organiza pol!ticamente 

el Estado, surge el derecho de la defensa sqcial. Y el ~ 

recho penal debe ser un derecho de defensa social contra 

la amenaza permanente nacida de la intemperancia injusta. 

Por su parte carrara en 1859 1 en el "Programa_ 

del Corso di Diritto Criminale", estima que la pena es -

aquel mal que, de conformidad con la ley del Estado, in

fligen los magistrados a aquéllos, que con las debidas -

formalidades, son reconocidos culpables de un delito. 

Hist6ricamente, para Carrara, la pena se deri

va del sentido de venganz•. Filos6ficamente, de la nec~ 

sidad que la sociedad civilizada encuentra de ejercer la 

tutela de los derechos de un modo coactivo. 

Hasta aqul poco se ha dicho del fin de la pe-

na, más bien se ha tratado de fundar su existencia ya en 

el derecho natural, ya en el positivo, como un deber del 

Estado de defensa social, siendo de advertir que el obj~ 

tivo del presente trabajo radica precisamente en el as-

pecto finalista y el sujeto delincuente, aspe~tos que C,2 
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menzaron a preocupar a los te6ricos de finales del si- -

glo pasado y principios de éste. 

En este sentido una de las obras m~s leidas y_ 

de mayor interés, es "L'Uomo Delincuente" de C~sar Lom-

broso. El pensó descubrir el tipo humano anormal del 11 d~ 

lincuente nato". Considera que el delito se presenta, de 

acuerdo con la estad!stica y el examen antropol6gico, c2 

mo un fen6meno natural y necesario, y que el derecho a -

castigar se trata de una necesidad natural de defensa, -

de la misma manera que el hombre lo hace cuando es atac~ 

do por las fieras. 

Esta concepción, desde el punto de vista de -

los estudiosos del derecho penal y las que de manera se

mejante siguieron este pensamiento, ha sido llamado como 

la Escuel• Positiva, que afirma la independencia de la -

responsabilidad penal con respecto a l~ responsabilidad_ 

moral. La necesidad del delito, la anormalidad del de-

lincuente y la substituci6n de la pena aflictiva por sa~ 

clones legales de naturaleza varia y que deben imponerse 

y adaptarse a la mayor o menor responsabilidad del reo,

es lo que caracteriza a la escuela penal que examino en_ 

este p.§;rrafo. 

En esta 11nea, el destacado ju~ista alem~n - -

Pranz Von Liszt, defiende el determinismo que crea la --
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teor1a finalista de la pena, Niega el libre albedrío y_ 

consecuentemente la responsabilidad moral y funda la pe

na en consideraci6n a la utilidad social que importa la_ 

represi6n. 

Para él, la pena no es otra cosa que un medio_ 

para lograr el fin social, es la represi6n con la idea -

de finalidad de una prevenci6n especial, di.r-igida a com

batir en el individuo las causas que producen el delito. 

Merkel, siguiendo el mismo orden de ideas que_ 

Liszt, añade el pr-incipio de la r-etr-ibuci6n jur-idica, -

adicionanoo a la pena un ingrediente esencial: Mantener_ 

en el Estado las condiciones necesarias para la existen

cia ordenada de la vida social. La represi6n a las vio

laciones del orden jur1dico sirve a los intereses huma-

nos, como una de las principales actividades del Estado. 

Precisamente en este fin encuentra su plena justifica- -

ci6n la pena, como el medio adecuado para asegurar los -

interes jur1dicamente protegidos, que deben estar de -

acuerdo con las exigencias morales de la comunidad, esp~ 

cialmente los relativos a la justicia. La justicia y la 

retr1buci6n no son los fines de la pena, sino sus propi~ 

dades. 

El m~rito de la escuela positiva de derecho p~ 

nal, en particular de Lombroso, fue el plant~ar en forma 
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decisiva para el __ derecho penal contemporáneo la necesi-

dad de Considerar como fundamental al hombre misma. 

Fausto.costa· afirma con acierto que la raz6n o 

fundamento de·la pena, está en la necesidad de un orden_ 

l6gico, puesto que el que quiere el fin, debe aceptar -

los medios. No se debe olvidar que el derecho es garan

tía de vivir civil, cimiento y nexo de la sociedad. La_ 

justicia penal, por tanto, resulta uno de los elementos_ 

m~s aptos para la formación del bien moral, del summun -

bonnum, que es el fin último de la convivencia human•. -

(22). 

Actualmente la tendencia clara del derecho pe-

nal es hacia la humanizaci6n de la pena, porque ha mira

do al hombre que hay en el delincuente, se ha detenido -

a observar y ha descubierto que hay causas muy complejas 

que lo han llevado a delinquir. 

José Angel Ceniceros resume la tendencia ac- -

tual del derecho penal como "el orden político constitu-

cional, la tendencia humanitaria se liga estrechamente -

con la Declaraci6n de los Derechos del Hombre, y con -

ella de los derechos del hombre delincuente, que es la -

base jurídico-constitucional del derecho penal cl~sico,-

(22) Costa, Fausto. g1 Delito y la Pena en la Historia -
de la Filosofía. oo. Cit. P~g. 285. 



39 

con arraigo tal:en gran parte d~ los paises del mundo, -

que las reformas doctrinarias y legislativas no han pod.J. 

do superar sino parcialmente". 

En este aspecto fundamental de la cuestión pe

nal la liga de la doctrina polltico-constitucional de la 

organizaci6n jurldica b§sica en la mayor parte de los -

p&ises del mundo, no sólo es estrecha, sino que nos per

mite afirmar categ6ricamente que las garantías indlvidu~ 

les a favor del delincuente, son el eje c~ntral de las -

legislaciones penales contemporáneas en plena vivencia -

cuando la doctrina de la escuela clásica y penal fue la_ 

orientadora de esas legislaciones y aún después que la -

escuela positiva o escuelas posteriores, han hecho sen-

tir su influencia en los c6dígos. (23). 

En las relacionadas circunstancias no basta --

que las constituciones jurídico po11ticas garanticen un_ 

trato humano a los delincuentes, aun cuando sea un prin-

cipio valioso, porque las leyes secundarlas, en especial 

las que preven la organizaci6n del sistema penitenciario, 

no se ajustan a este principio, o bien, se carece de es

tas leyes. 

(23) Ceniceros, José Angel. Trayectoria del Derecho Pe- -
nal Contemporáneo. Op. Cit. Pág. 37. 
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LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD, SU CONFIGURACION COMO INS
TITUCION JURIDICA DEL DERECHO PENAL. 

En principio, cabe precisar que la pena se divl 

de en corporal y no corporal. Son penas corporales, ade

m6s de la capital, la de azotes, vergüenza, bombas, gale

ras, minas arsenales, destierro, prisi6n o reclusi6n. No 

corporal es la pena pecuniaria. 

Debe atenderse al fin que la pena se propone y

asimismo a la materia sobre la cual recae.• 

De acuerdo con el primer criterio, las penas se 

dividen en penas de intimidaci6n, dirigidas a individuos-

aún no corrompidos, en quienes existe aún el resorte de -

la moralidad y que deben ser reforzados por la pena. Las 

penas de correcci6n son las que tienden a reformar el ca

rácter pervertido de aquellos delincuentes corrompidos m~ 

ralmente y, finalmente, las penas de elimin~ci6n o segur! 

dad son •quéllas que se aplican a criminales incorregi- -

bles y peligrosos, a quienes, por seguridad social, debe-

colocarse ~n situación de no causar daño a los demás. 

Atendiendo a la mmteria sobre la cual recae la-

aflicción penal, se divide en corporal, si recae sobre la 

vida o integridad f1sic~ del reo; la privativa de liber-

tad, consistente en privar al reo de su libertad f1sic•;

r~strictivas de libertad, que limitan la libertad fisica-

del reo, especialmente en lo tocante a elegir su lugar de 

residencia •. Las privativas o restrictivas de derechos 

41 
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públicos o de familia; y, por último, las pecuniarias, que 

recaen sobre la' fortun¡¡ del reo. 

Partiendo de la base que la pena corporal es - -

aquélla que afecta directamente a la persona de quien la -

sufre, en su vida, integridad f1sica, en su honor o en su_ 

libertad, ya sea priv§ndole totalmente de ella o milit§nd2 

la a determinado lugar; de lo anterior s61o se analizará -

de las penas corporales, la Peno Privativa de Libertad, Y•_ 

que es en ésta donde se aplican más claramente el sentido, 

la justificación y los fines de la pena, principios que -

particularmente se abordarán en el cap!tulo posterior por_ 

ser esencialmente los fines atribuidos a la pena el objet! 

vo del presente trabajo. 

A).- LA PENA PRIVATIVA DE LIBERTAD EN EL DEVENIR 

HISTORICO. 

La pena de prisi6n no cuenta con una larga hist2 

ria como por ejemplo la pena de muerte y la pena de azotes, 

ello en virtud de que el encierro en la antigUedad, desean 

saba en otras razones; a saber: Las prisiones eran lugares 

en donde se aguardaba la aplicaci6n de otras penas o bien, 

el pago de un rescate.. Se encerrabil en pris16n a las per

sonas que iban a ser ejecutadas o bien, a personas de san-
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gre real o de importancia política. 

~si es como g1ias Neuman distingue cuatro peri2 

dos en la evoluci6n de la cena privativa de libertad.(24). 

~.- Periodo anterior a la sanci6n privativa de-

libertad. El encierro constituye el medio de asegurar la 

persona fisica del reo para su ulterior juzgamiento. 

2.- Periodo de explotaci6n. g1 ~stado advierte 

que el condenado es un no despreciable valor econ6mico. -

La privación de libertad es un medio de utilizar al reo -

en trabajos penosos. 

3.- Periodo de correcci6n y moralización. es -

la época de las instituciones correccionales del siglo --

XVIII y principios del siglo XIX. 

4.- Periodo de readaptaci6n social y moraliza-

dar. Descansa sobre la base de la individualizaci6n pe-

nal; el tratamiento penitenciario y post-penitenciario. 

Con base en esta divisi6n hist6rica, s~ hará -

una rese~a del desarrollo de la pena privativa de liber--

tad. 

En la antigUedad se desconoci6 casi por comple

to la pena privativa de libertad, aunque desde tiempo in

memorial exist16 un tipo de encierro. 

(24) Neuman, Elias. Prisi6n Abierta. Ediciones De Palma.
Buenos Aires 1962. Pág. 7. 
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En la Biblia encontramos algunos ejemplos de e~ 

te encierro. Se puede citar el pasaje de Jos~ recluido 

por sus hermanos en una cistera (G~n. Cap. XXXVII), o -

bien, el de Jeremías que es acusado por unos campesinos 

de ser alarmista y derrotist•. En castigo le bajan con -

unas cuerdas a una fosa. Ah1 yace enmedio del lodo, sin_ 

pan, hasta que es rescatado por treinta hombr~s (Jeremías, 

XXXVIII). 

El utilizar el encierro como una antec~mara pa

ra el suplicio, fue una práctica muy empleada en los pai

ses del Oriente, como China, Babilonia, Persia, Egipto, -

Arabia, India, Japón e Israel. 

En Grecia, Plat6n en el tercer libro de sus Le

yes, distingue entre los cr1menes extraordinarlos, cuyos_ 

autores deben sufrir la muerte civil, y aquéllos que deb~ 

rian merecer la pena de correcci6n y que, por tanto, de-

blm hacerse efecliva en un establecimir.nto especi~l. Al_ 

detenido s6lo pod1an acercarse los miembros del 11 c1rculo_ 

nocturno'', sociedad filantrópica que se encargaba de ens~ 

ñar a los reclusos. fue también utilizada como acto pre

vio a la pena de muerte. Al efecto, deb~ recordarse el -

pasaje del maestro s6crates ~ecluido en prls16n, lugar a

donde llegan sus disc!pulos a pedirle que huya y él se 

niega, aceptando acatar la sentencia de muerte. 
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En Roma existieron mazmorras sobre las cuales 

se levantaban uno o· do.S pisos de superestructuras y am

pliaciones. La c~rcel Mamertinus o TUliana es un ejemplo 

de ello. Según verSi6n de Plutarco, aht se encerraba a -

enemigos pollticos como el rey de los nómidas, despojado_ 

de sus vestiduras y joyas, fue arrojado a la humeda obsc~ 

ridad. La historia del cristianismo relata que el após-

tol Pedro hizo brotar ah! una fuente para aliviar la sed_ 

de los prisioneros·, estando él también encerrado, y con -

esa misma agua bautizó después a sus compañeros de supli-

cio. 

El Srgastulum, era la cárcel privada que exis-

tta dentro de las casas y donde el pater familias pod1a -

castigar las indisciplinas de sus hijos o esclavos, temp2 

ralmente o perpetuamente. 

La definición de esta pena según Ulpiano es - -

''Caree ad continendos hominines non ad puniendos habcri -

debet'' (Digesto, 48-19, p¡rrafo 9). 

Para ~llas Neuman, la pena privativa de liber-

tad, fue desconocida como tal en la edad media, el encie

rro, al igual que en Roma, tenia como finalidad mantener_ 

al reo detenido 7 hasta en tanto se le juzgaba y se le im

ponla una pena m~s cruenta. (25) 

La cárcel en la Edad Media, escribe Von Hentig, 

(25) Neuman, Elías. Prisi6n Abie~ta. Op. Cit. P~g. 15. 
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"era asunto del arbitrio de los pr!ncipes o de las ciudil

des, ordenada en funci6n de la procedencia social; una m~ 

dida secundaria que podia redimirse por dinero u otras 

prestaciones. La pena de c~rcel se encuentra all! donde_ 

la pena de muerte o de mutilacl6n era excesiva para gente 

principal, o el destierro era muy poco para el extranje--

r•"· (26). 

El derecho can6nico introdujo la pena dentro de 

los monasterios, para los cl~rigos que hubiesen violado -

las normas eclesiásticas y en eso consist!a la "Detrusio_ 

in Monas terium11
• 

La celda monacal era hecha a propósito para el

encierro, y mejor aún un ala de celdas pequenas llamadas_ 

"carcer" o "ergastulum". El aislamiento producido por --

las paredes de la celda quedaba robustecido, por consi- -

guiente, con un distanciamiento considerable de las otras 

celdas. 

Entre los cluniacenses, en el año 1000 de la -

era cristiana, la celda era un aposento subterr~neo, sin_ 

puertas ni ventanas, al que se dcscandía por una escalera 

angosta. En otras 6rdenes religiosas se permitia una pe

quena ventana que dejara entrar un rayo de luz, para que_ 

(26) Von Hentig, Hans. La Pena. Editorial Espasa Calpe, -
Madrid 1967, Tomo II, P~g. 199 
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los hermanos peca~ores pudieran leer el breviario y los -

Libros Sagrados. 

Dentro del Sistema Penitenciario monacal hubo -

prisiones más cruentas, es el caso de los 11 Vade in Pace". 

El primero de ellos fue construido en el siglo XII por el 

abate del monasterio de San Marino Dei Campi. Quienes 

ahi ingresaban no volvian a ver la luz. De ah1 el lapid~ 

ria "vade in pace". Según un informe que present6 el vi

cario general del Arzobispo Esteban de Touluse, en Aviñ6n, 

al rey de Franci« en 13&0, se decia que en algunos conven 

tos existian cárceles tenebrosas. Los que incurrian en -

la pena "vade in pace11 concluian sus d!as atormentados. -

Lill paz era, según Kraus, "la muerte que no se hacia espe

rar. ( 27) 

La Torre de Londres, fue dentro de las prisio-

nes estatales de la Edad Media una de las más célebres. -

Similares a ella se pueden mencionar, la Bastilla de Pa-

ris y el Castillo de Egel~burgo. Quiz§ la mds antigua 

fue la Torre de Londres. El inicio y punto central de 

las edificaciones fue el baluarte normando conocido hoy 

como la "torre blanca". Tenia cuatro pisos y bajo de -

ellos el s6tano, a nivel inferior del piso natural. Car.!. 

(27) Citado por Von Hentig 1 Hans. Op. Cit. P§g. 200. 
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cían de puertas y ventanas, con poca ventilación por el -

techo, por el cual se descendía. Como construcciones an~ 

didas a la torre estaban las habitaciones del rey, la ca

sa de la moneda, el jardin de la reina y la iglesia de -

San Pejro. Ah!, según la costumbre guardaba el rey sus -

tesoros, igual que en la Bastilla. 

La Torre de Londres que. se encuentra a orillas_ 

del T~mesis y la Bastilla, que se halla a la orilla del -

Sena, se dice que originalmente eran torreones destin•dos 

a proteger la ciudad de los ataques de piratas. En cada_ 

una de sus torres podían alojarse hasta treinta y dos pr~ 

sos y el término medio tot•l alcanzab• los cincuenta. 

Las casas "Consistoriales" fueron famosas en 

Alemania, éstas se construían entre la c~mara del tribu-

na! y la cámara d~l tormento. L• Casa Consistorial de -

Nuremberg, fue llamada del Sacro Imperio, se componía de_ 

unos subterráneos que conduelan a unas setenta celdas. T_!! 

n!a adem~s una alt• y abovedada cámara, llamada "capilla", 

destinada al atormento; contenía también un taller de he

rrería pai:·a fabricar las cadenas y utensilios. de tortura. 

Hasta la segunda mitad del siglo XVI fue cuando 

aparecieron las primeras prisiones de tipo correccional.

La m~s antigua fue la ''House of Correction", fundada en -

Inglaterra en 1552. A ella le siguieron otras similares_ 
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en Oxford, Gloucester _y ·sal_i~bury. 

En Holarida·· 1os .disturbios religiosos, las largas 

guerras, las.desastrosas-expediciones militares, la exten

si6n de n6cleos urbanos, la crisis de las formas feudales, 

hablan ocasionado, hacia fines de la Edad Media, un aumen

to considerable de la criminalidad. Esto dio lugar a que_ 

en-Amsterdam se erigiera en 1596, el primer establecimien

to correccional de la Europa Continental. 

Consist!a en casas de trabajo donde se enviaba a 

los mendigos, holgazanes, vagabundos y pequeños ladrones.

El Rasphuys era para varones y el Spinhen para mujeres. En 

el Rasphuys se trabajaba la madera y por su partt-> las muj~ 

res hilaban lana, terciopelo, o bien, raspaban tejidos. 

La finalidad de correccl6n era completada con la 

inflicc!Ón de duros castigos al menor síntoma de indisci-

plina. Menudeaban los azot~s 1 los ayunos y la horrible -

"celda de agua" en la cual el recluido sólo sdlva su vida_ 

achicando con una bomba su celda invadida de agua que ame-

nazaba con ahogarle. 

Al principio era necesario un mandamiento del -

tribunal. M~s tarde vino un lnt~rnamiento administrativo_ 

o petición de la familia. Era, en resumen, una especie de 

terapia por el trabajo, el castigo y la reclusi6n. 

81 Papa Clemente XI en Italia cre6 Al hospicio -
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de San Miguel, .en Roma. Albergaba para su corrección a -

j6venes delincuen.te:S y, a su vez, era· asilo de hul!rfanos_y 

y ancianos. El lema de esta instituci6n eC"a: "No es bas-

tante constre~ir a los perversos por la pena, si no se -

les hace honestos por la disciplina". 

Era obligatorio el trabajo, ~1 aislamiento, el_ 

silencio y la enseñanza religiosa. Las penas disciplina

rias eran muy severas. 

Las galeras se instituyeron en España, era el -

lugar donde se llevaba a ciertos delincuentes rescatados_ 

de la pena de muerte. Los penajos o galeotes manejaban -

los remos de las embarcaciones y el Estado, sirviéndose -

de ellos manten1a su preponderancia naviera. Puede decl~ 

se que las galeras eran veC"daderas prisiones flotantes. 

Contempor~neamente a las galeras existieron en_ 

la pen1nsula Ib~rica los presidios militares para prestar 

el servicio de las armas o el cuidado de las fortificaci2 

nes. En Madrid y Granada se crearon galeras para mujeres 

denominadas "casa de las galeras\', destinadas para conde

nadas por vida licenciosa, prostitución y proxenitismo. -

Al ingresar se les cor-taba el cabello, la comida era mis!, 

rrima y el trabajo infernal. Si por cualquier razón ese~ 

paban, si eran recapturadas se les marcaba con un hierro_ 

candente el escudo de armas de la ciudad en la espalda. 
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En Estados Unidos, en la ciudad de Williamsbur

go (Virginia} en ,1740'se implant6 el sistema correcci.,nal, 

donde hubo un~ prisi6n municipal que aón existe; era pre

ventiva y ahi »se encerraba a los condenados que no mere-

cian pena de muerte, y posteriormente a los enfermos men

tales y a los deudores. 

En Filadelfia, habla otra prisión llamada Wal-

nu Street Jail, creada en 1776, encerr-aban a veinte o -

treinta presos en la misma habitación, no hab1a separa- -

ci6n por edades y los presos estaban casi desnudos, por-

que los reos cambiaban frecuentemente la ropa que les en

viaba la sociedad de prisiones por ron. 

Fue hasta 1829 cuando se cre6 la Eastern Peni--

tenciary, en donde se aplic6 el sistema de aislamiento de 

presos y se les encomendaron trabajos que en su mayor1a -

eran carentes de sentido e improductivos. Exist1a la - -

creencia de que el trabajo era contrario a un real recog! 

miento y arrepentimiento. 

Cerrado a todos los influjos del mundo exterior, 

animado por convertirse en un hombre nuevo, el penado te

n1a que purificarse a trav~s de la ref lexi6n, los buenos_ 

deseos y el silencio. Este r~gimen, por sus ceracter!st! 

cas de recogimiento, fue llamado celular. 

Charles Dickens visit6 esta prisi6n en 1842 y -
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reveló al mundo de su época su sistema inhumano. "Los -

funcionarios desconoc!an tanto el nombre como la duración 

de la pena, aunque diariamente tenían que llevarles la c2 

mida. Sobre las celdas habia un número, el mismo que f i

guraba en el libro del director y el instructor moral. E.:!, 

te número era la clave de su historia". (28). 

El r6gimen celular fue un fracaso y de la sepa

ración mecánica por gruesas paredes se pas6 a la separ•-

ción vigilada por seres humanos, exigiéndose el silencio_ 

absoluto. Sin embargo, m~s tarde, se autorizó la comuni

caci6n entre los reos por momentos breves. 

El eyoísmo desenfrenado afirma Ven Hentig, - -

"lejos de pensar en el bien comCm, tiró las riendas en -

sentido contrario al que conven!a a los fines superiores_ 

del F;s tado". ( 29 J. 

Fue a partir del gran Beccaria y de Dohn Howard, 

autor de una obra inmortal, "State of Prlsons 11 , que se --

inicia la etapa humanizante de la pena privativa de libe_!; 

tad. Howard, avocado toda su vida al estudio de las c~r

celes, misi6n que lo lle~6 a recor~er gran parte del mun

do y quien a trav~s de su obr~ empeñada en buscar una so-

(28) Citado por Ven Hentig, Hans. op. Cit. Tomo II, PSg.-
226. 

(29) Ven Hentig, Hans. La Pena. OP. Cit. P~g. 228. 
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luci6n a. los .citroCes Padecimientos de los_ presos, quien -

encabeza el moV.imien to "de, ';~f6;~~· carcelaria. 

Ho~~~d _ c.~e~~-··_un:S ·~ó··rmui·a bás i'c:a: Aislamiento, 

trabajo e instrucción. cada una de estas palabras, como_ 

afirma Neuman, constituyen los acápites inconmensurables_ 

de la vida del hombre en prisi6n y si bien hoy son planos 

que resultan habituales, consabidos y hasta te6ricamente_ 

superados, en la época en que él los lanzó fueron excep-

cionalmente revolucionarios. (30) 

Howard estableci6 reglas tan importantes como -

la del trabajo común de los presos en talleres, por una -

jornada no mayor de diez horas. A la instrucción le asis. 

na una importancia decisiva, igual que la moralizaci6n a_ 

través de prácticas religiosas. A la sanción premial le_ 

da una importancia inexistente en aquella época. 

con su influencia se crean en Inglaterca las 

llamadas Penitenciary Houses, entre las que destacaron 

Horsham (1779), Petnorth (1765) 1 Gloucester (1765) y Mil

bank (1616). El parlamento vot6 una ley en la que se es-

tableció que el derecho de carcelaje y la carga de los -

guardas están a cargo del Estado. 

Posteriormente Jeremías Bentham, en 1802, en su 

(30) Von Hentig, Hans. La Pena. Op. Cit. p§g. 49. 
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obril "Tratado de la Legislación Penal y Civil", aportó i!!! 

portantes ideas al derecho penitenciario, ejerciendo mar

cada influencia en la arquitectura penitenciaria, que se_ 

materializó en edificios m~s pr~cticos y humanos. 

Bl tipo de prisión sugerido por Bentham se den2 

minó "el pan6pticott y era un enorme edificio circular, C1;! 

bierto con un gran techo de cristal. La prisi6n era de -

tipo celular, siendo cada celda compartida por varios pr~ 

sos. 

Las reglas b~sicas del sistema pan6ptico fueron, 

la dulzur~ en el trato, la severidad cuando era necesari~ 

y la economía. La base del sistema descansa en una fina

lidad eminentemente correctiva, que llega al limite de li 

berar al preso reformado y protegerlo en su reingreso a -

la vida social. 

Las ideas de Bentham no fueron acogidas de inm~ 

diato en Inglaterra. Fue en Estados Unidos, en 1800, en_ 

que se creó la prisi6n de Richmond, con cierta semeja~za_ 

con el panóptico. E:n 1919, en Illinois, se construy6 la_ 

prisi6n de Stateville, siguiendo los planes arquitect6ni

cos de Bentham. 

Posteriormente, con la influencia de las ideas_ 

de Lombroso y de Kraepelin, que pusieron de relieve los -

desequilibrios pslquicos que cond~cen al delito, SP. hizo_ 
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especial hincapié en los ·criterios de clasificación de -

los presos; 'fün~~~os ~~ l~· igualdad de los delitos, la -

longitud de la.;iena y la situación legal del delincuente. 

Pasan as! a la historia los castigos de azotes, los gri-

lletes y cadenas, la costumbre de rapar a los presos y --

los vesti~os infamantes. 

B).- INSTITUCIONALIZACION JURIDICA DE LA PENA PRI

VATIVA DE LIBERTAD. 

Una vez reseñada la evoluci6n de la pena privati

va de libertad en el devenir histórico y fijadas algunas 

pautas del conocimiento global de la prisión, ahora de -

todo ello, desentrañaremos los diversos factores que in

fluyeron en la configuración de la pena privativa de 

libertad en institución jurídica del Derecho Penal. 

Y, as! tenemos que los períodos en la evoluci6n 

de la pena privativa de libertad, que precisados quedaron 

en el apartado que antecede, desde nuestra perspectiva -

los enfocaremos en tres etapas distintas a la función pu-

nitiva instrumentada, dirigida a la privación de la libe.E, 

tad: La primera etapa del encierro y aseguramiento como -

formas de cuasi-prisión. La segunda etapa de la explota--
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ci6n de la mano· de obra. Y, la tercera, etapa de humani

zaci6n de la justicia penal. 

En la Primera Etapa del Encierro y Aseguramie,!! 

to como Formas de Cuasi-Prisi6n, debe precisarse que en -

la antigUedad no existi6 la prisi6n como pena propiamente 

y s6lo se conoció el encierro en pozos aplicados por di-

versas razones. En Grecia y Roma se aplicaba por deudas

de car~cter civil. No obstante, en la etapa efervescente 

de los castigos corporales se le dio utilidad como antes~ 

la de aseguramiento y contenci6n de la persona que ib• a

ser sometida a suplicios y a pena de muerte. cuando se -

aplicaba la tortur• para averiguar la verdad, las casas 

de aseguramiento y las c~maras d~ tortura estaban unas al 

lado de otras. gsta primera forma de utilizacl6n de la -

privaci6n de la libertad para el aseguramiento de la per

sona es el antecedente directo de la detenci6n preventiva. 

En este sentido se conoci6 en Oriente y Medio Oriente, -

China, Babilonia, Persi•, Egipto, Arabia, India e Israel, 

como antesala del tormento. 

Cabe advertir, que no constitu1a legalmente una 

sanci6n 1 ni se consideraba como una pena, pero de facto 

la detenci6n preventiva era ya una pen~, (como acontece 

en l• realidad, que en las p~isiones la mayor1a de los r~ 

clusos están en detenci6n preventiva, y por ello la pena_ 
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privativa de libertad y la detenci6n preventiva de hecho_ 

cumplen una misma funci6n). Sin embargo, esta forma de -

detenci6n no se puede considerar como un principal antec~ 

dente de la prisi6n aunque hoya sido uno práctica puniti

va constante que inspir6 la restricci6n de la libertad. 

La prisi6n destinada a los infractores de la -

ley penal hered6 también algo del encierro mon~stico para 

los pecadores. El enclmustramiento es un vestigio poco 

significativo de la peno privativa de libertad, ello en -

virtud de que como qued6 precisado con anterioridad los -

religiosos instrumentaron el encierro a fin de sancionar_ 

los actos pecaminosos, consistente en el aislamiento to-

tal del sujeto a efecto de obligarlo a la meditaci6n y •

la penitencia para expiar su pecado. Su influencia al d~ 

recho se advierte ~n la penitencia del encierro a fin de_ 

compugnar su falta, que pasa al derecho camón conv~rtid•_ 

en sanci6n privativa de libertad represiva de los delitos 

comunes y por su carácter vindicativo. La celda monacal_ 

del siglo X llamada también carcer o ergastulum, eran pe

queños aposentos suqterráneos, sin puertas ni ventanas a

las que se descendla por una escalera, semioscura y sólo

con luz suficiente para la lectura de los libros sagr•

dos; la oscuridad, el ayuno, el rezo y ocasionalmente -

la fustigaci6n eran parte de la penitenci~. ~n algunos -
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conventos existieron cárceles tenebrosas dotadas de cade

nas para sujetar a quienes perd1an la raz6n. 

De esta forma el pensamiento eclesiAstico fund~ 

ment6 la correcci6n del individuo en la oraci6n, en el 

arrepentimiento y en la contrici6n, y no en el castigo fi 
sico. 

Es importante determinar, que tanto la detenci6n 

preventiva como el encierro monástico son prácticas puni

tivas que se desarrollaron paralelamente a los castigos -

corporales, y destacar asimismo que estas prácticas se 

consideran elementos contingentes al surgimiento de la 

prisi6n, dado que resulta incuestionable la influencia, -

que aún en la actualidad caracteriza a la prisi6n, estas_ 

formas privativas de libertad. 

Ahora bien, en relaci6n a la Segunda Etapa, de_ 

la Explotaci6n de la mano de obra, debe decirse, que en-

tre los siglos XVI y XVII en varios Estados europeos se -

aprovech6 la mano de obra de los sentenciados a muerte, -

las prácticas anteriores de aniquilar a los delincuentes_ 

en la mayor!a de los casos, vari6 en esta época y se pen

s6 en utiliz•r es~ fuerza humana en diversos servicios, -

revaloriz~ndose a la persona humana y adquiri6 significa

ción su fuerza productiva. Y, asi tenemos que, en princ! 

pio los paises marítimos conmutaban la pena de muerte por 
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las galera (a las que se hizo referencia en p~rrafos pre

cedentes) servicio consistente en manejar los remos de -

las embarcaciones; despu~s cuando ya se descubri6 la fueE 

za motriz del .vapor se obsoletizaron las galeras y se - -

transform6 esta pena en presidio en los arsenales, y ob-

viamente al dejar de ser útiles los hombres para la mari

na fueron enviados al presidio militar a fiQ de realizar_ 

trabajos en las armas o bien de fortificaci6n; reprimién

dose a los vag~bundos y miserables que deambulaban por -

las ciudades, la prostitución se castig6 ~ trabajos forz~ 

dos y los nifios huérfanos fueron puestos a trabajar; uti

lizando el destierro como forma de conmutaci6n de la pena 

de muerte para colonizar los territorios conquistados en_ 

ultramar, siendo los convictos los primeros colonizadores 

en Am~rica y sustituy&ndolos h~sta cuando tuvo auge la -

venta de esclavos. 

La religi6n luterana y calvinista fue decisiva_ 

en el surgimiento de las casas de trabajo para mendigos y 

vagabun1os en Inglaterra y Holanda; basada en su filoso-

f ia asc~tlca del trabajo y del ahorro, que constituye un_ 

factor importante en el nacimiento del capitalismo. Con_ 

el deterioro general de las condiciones de vida se pobla

ron las ciudades con gente miserable y hubo necesidad de_ 

promulgarse leyes para el tratamiento de esa masa probl•-
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cional ociosa. Precisamente las disposiciones preventi-

vas que se dictaron tienen un parang6n actual en el tipo_ 

penal de vagancia y malvivencia, a los miserables moder-

nos. Se reprimi6 la vagancia y la desocupaci6n con trab! 

jo y se incorpor6 • la producci6n esta mano de obra bara

ta, aprovechándola los empresarios que arrendaban al Est~ 

do las casas de trabajo; los salarios en estas casas eran 

tan bajos que los obreros preferian vivir de la caridad.

Como la rentabilidad del trabajo obrero era poca y la em! 

grAci6n de los campesinos a las urbes demasiado r~pida, -

trajo como consecuencia un exceso de población desocupada 

y miserable que al no tener alternativa de sobrevivencia 

se dedicaban al bandidaje. 

Razones por las cuales hubo la necesidad de to

mar nuevas medidas a fin de controlar a esa poblaci6n de

socupada, y obligando a los individuos aptos a trabajar,

surgiendo de esta forma en el siglo XVI las casas correc

cionales de Inglaterra (Bridewell en Londres, 1555 1 pri

mera casa de correcci6n) y Amsterdam (Holanda desarroll6_ 

este tipo de trabajo, debido a que las condiciones de su_ 

capitalismo floreciente eran propicias para la explota- -

ci6n de la mano de obra). 

El Rasphuys holandés del siglo XVII fue el pro

totipo de las antiguas casas de corrección, cuya funci6n_ 
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fundamental fue enseñar la disciplina capitalista de pro

ducci6n. (31). Dentro de este proceso manufacturero en -

las casas de correcci6n el dogma del trabajo y la acepta

ci6n de la ideologia protestante era m~s importante, en -

un primer momento para lograr adiestramiento y posterior

mente para la eXplotaci6n de la fuerza de trabajo; esto -

es, "se somete al individuo a la ideología burguesa y se_ 

le disciplina para la producci6n". (32) 

La forma de adiestramiento de la poblaci6n des

ocupada, en las casa de trabajo del periodo mercantilista, 

es en consecuencia el modo de explotaci6n del trabajo en_ 

las casas de correcci6n. Cabe destacar que estas casas 

de correcci6n eran concesionadas por el Estado a empresa

rios particulares, de ahí el especial interés no en la c2 

rrecci6n, sino en la explotac16n racional de la fuerza de 

trabajo, aceptando con beneplácito la mano de obra de los 

delincuentes, que, junto con miserables y vagabundos con

fonnaban su poblaci6n laboral. 

Con la revoluci6n industrial variaron las cond!. 

cienes en el mercado de trabajo, el maquinismo desplaz6 -

(31.) Melossi, Dar1o; Pavarini, Massimo. "C6rcel y Fábrica. 
Orlgenes del Penitenciarismo". Siglo XXI Editores. -
México 1.980. P~gs. 35, 36, 37, 41 y sgts. 

(32) Idem. op. Cit. P&g. 42 
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al hombre y se derrumbaron los salarios, la oferta de ma

no de obra.barata y el exceso poblacional de inmigrantes_ 

hacia muy dificil la situaci6n de supervivencia de los P2 

bres. La m&quina transform6 los sistemas de producci6n y 

sustituyó al hombre, y a fines del siglo XVIII ya no era_ 

costeable el mantenimiento de las casas de correcci6n. 

Consecuentemente la fábrica reemplaz6 a la casa 

de correcci6n, la fuerza de trabajo libre redituaba mayo

res ingresos econ6micos, la casa de co~recci6n cay6 en d!? 

cadencia porque otras formas de explotaci6n fueron más 

rentables. Pero quedaba por resolver la s1tuaci6n de esa 

gran masa de desocupados depauperizada y de la creciente_ 

criminalidad. La clase dirigente se sinti6 tentart~ a re

tornar a los mecanismos más severos para controlar a la -

poblaci6n, pero era necesario buscar un método ideal para 

la contención de la criminalidad progresiva. 

8s importante determinar que en esta época, en

el &mbito juridico-penal, la pena tenia como finalidad la 

retribuci6n fundamentada en la capacidad de culpabilidad

del sujeto, que presupone el libre albedrio, y, as1 ente.!J. 

dida la pena retributiva persigue la reallzaci6n de la -

justicia y el orden social, sin embargo, debe destacarse_ 

que la pena en esta prolengada etapa de la humanidad cum

pli6 funciones diferentes a las asignadas por el Derecho. 

gn la Tercera gtapa de Humanizaci6n de la Justj. 
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cia Penal, el "Esp1ritu de las Leyes" de Montesquieu pu-

blicado en 1748 es la base s6lida en la construcci6n del_ 

moderno Derecho Penal, da al saber jur1dico: la indepen-

dencia del poder judicial respecto del ejecutivo; la col~ 

giaci6n de los jueces; la instituci6n del Ministerio P6-

blico; la critica al exceso inútil de las penas; la justa 

armenia de éstas con los delitos y la censura •l absurdo_ 

de la tortura. (33}. Tuvo también influencia el "Plan de 

legislaci6n criminal", de Marat de 1779, ello con base a_ 

que aporta la fijaci6n de penas justas. "Deducir el del,i 

to del castigo es la mejor manera de proporcionar el cas-

tigo al crimen. Si aqu1 reside el triunfo de la justicia, 

reside igualmente el triunfo de la libertad, ya que no 

procediendo las penas de voluntad del legislador, sino de 

la naturaleza de las cosas, se deja de ver al hombre ha-

ciendo violencia al hombre". (34). 

En 1764 aparece el libro "De los delitos y de -

las Penas" del ilustre César Bonesana, marqués de Becc•-

ria, reformador del derecho penal. Se divulg6 su obra r! 

pidamente e inspir6 a las legislaciones de la época e in

fluyó en las reformas penales de los ilustrados de -

(33) Montesquieu. Esprit des lois. Citado por Costa Fausto. 
"El delito y la pena en la Historia de la Filosofia". 
Pág. 1D1. 

(34) Marat, Joan Paul. "Plan de Legislaci6n Criminal". C!. 
tado por Foucault, Michel. Op. Cit. Pág. 1D9. 
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su tiempo, estimaba que para que una pena produzca su - -

efecto, basta con que el mal de la pena exceda el bien 

que nace del delito. Censur6 la crueldad de las penas y_ 

la tortura, consideraba que las penas debían ser adecua-

das al da~o causado y sostuvo la abolici6n de la pena de_ 

muerte. El pensamiento de Beccaria no declina por la pr!, 

s16n como principal forma de sanci6n penal, as! se demue:!_ 

tra con el fin que otorg6 a la pena "E:l fin de las penas_ 

no es el de atormentar o afligir a un ser sensible, ni el 

de deshacer un delito ya cometido". (35). 

La pena para Beccaria tiene carácter utilitario 

y su fln principal es lograr con su aplicaci6n el bien c2 

mún y la protecci6n del interés general.· Nunca sugiri6 

que las penas debían atormentar el cuerpo del rQcluso y 

s6lo admiti6 la prisi6n como sustituto a la pena de muer-

te 9 a la cual siempre se opuso. Asimismo, sostuvo que -

"el freno para la comisi6n de delitos no es la crueldad -

de las penas sino su infalibilidad". ( 36) 

(36) 

Beccaria, Cesare. "De los delitos y de las Penas 11 • -

odici6n Critica y bilingUe. oditorial Arayú. Buenos 
Aires 1955. Págs. 148 y 250. -

Idem. Op. Cit. "De los delitos Y•••" P~g. 1.76. Asi
mismo Del Pont, Marco. 11Penolog1a y Sistemas Carcela 
rios". Tomo I. Ediciones Depalma. auenos Aires 19827 
Citando a Beccaria afirma que el fin de las penas es 
evitar la reincidencia y de que otros cometan deli-
tos, "para que impresionen en los ánimos de los hom
bres y no atormenten sus cuerpos". Pág. 53. También_ 
en ~ste sentido Narval, Morris. "El futuro de las -
Prisiones". Siglo XXI oditores. la. odici6n. Mbxico 
1976. P~g. 21, que cita a Beccarla. -
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Siguiendo ,lo.s .postulados de Beccaria, .los ilusio

nistas considera·n· Cp.Je·'. ·lá-~pena debe reurlir caracteres de di

visibilidad, cer't.ldumbr,e, igualdad, analogia con el delito, 

eficacia cont~a-el poder de dañar, y eficacia con relaci6n-

a la enmienda. (37) 

Este periodo de humanizaci6n de la justicia penal 

es el punto de ruptura del derecho penal de.lágrimas y san

gre, as1 como el surgimiento del derecho penal moderno. El 

pensamiento de estos hombres humanistas influy6 para que se 

proscribieran en las legislaciones penales los suplicios, -

la tortura y la pena de muerte; todos ellos dirigieron sus

impulsos a alcanzar una justicia más humana, rescatar la -

dignidad del hombre, el respeto a la vida, a la libertad, a 

la igualdad, de adecuar las penas y hacerlas más benévolas

y limitar el poder de castigar del ~stado. 

No es creaci6n de ellos la oena privativa de li--

bertad, su pensamiento humanltarista fue utilizado por la -

burguesía, en ascenso del siglo XVIII y por quienes dirig!an 

la política represiva de la época (la aristocracia). Las -

autoridades y empresarios dejan a un lado la pena de muerte 

y las penas corporales que conmutan por un 11 quantum de li--

bertad11
• As! se fortalecieron las ideas de Beccaria, de -

Montesquieu, de Howard, al encontrar la coyuntura favorable 

(37) Costa, Fausto. 11 El Delito y la Pena en la Histor-ia de
la Filosofía. Op. Cit. Pág. 109. 
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para convenCer. ai m,undo ·:de' .. que:·:ia 'P·ena. privativa de liber-

tad er-a el. med i~ dEo sanct6~ · Ín~s h~~ano y atr-it:iuyer-on a aquf 

llos la idea, .. que decor-ar-on. con los pt"incipios de legalidad 

y taxatividad. 

Y, hasta este momento advertimos que la pena pri

vativa de libertad se convierte en el núcleo de todos los -

sistemas punitivos y eje de las legislaciones penales con-

temporáneos; sin embargo, este aspecto no quedaría conclui

do si no se analizan los requisitos que debe reunir la pena 

privativa de libertad a fin de ser considerada como instit~ 

ci6n juddica. 

As! tenemos, que estos requisitos suponen ciertas 

caracterlsticas para tener signif icaci6n, tales como: orga

nizaci6n, coactividad y referencia a valores. Ellos les 

vienen dados por su legitimidad en el marco de un Estado de 

Derecho. La legitimidad, en sentido formal, alude a la pr2 

cedencia de una norma o acto del 6rgano que tiene el poder

social para producirlo, y, la legitimidad material se refi~ 

re a la coherencia del contenido de la norma con los valo--

res (bienes jurídicos) morales o políticos, esencialmente -

con la liber-tad y la justicia. 

Entendido así, ºla pena como institución jur-!dica 

par-ticipa de estos mismos caracteres, en cuanto que consti

tuye la utilización de la fuerza para obligar- al cumplimie!l 

to de las nor-mas penales, requiere de una organización que-

la aplique y que la haga cumplir- y supone una ponder-aci6n 

de los valores o bienes jurídicos de la sociedad o de sus 
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miembros, que se protegen mediante una limitaci6n de otros

valores o bienes jurídicos pertenecientes al infractor de -

la norma. Las normas pen•les, para ser aceptadas por la e~ 

munidad, han de ser legitimas y válidas, en cuya considera

ci6n entrará, quizá con más intensidad que en otros secto--

res del ordenamiento, el pC"incipio de necesidad". ( 38) 

Por lo que respecta a la pena priv~tiva de liber

tad de acuerdo a los requisitos señalados, la organizaci6n

está caracterizada por la distribución de funciones entre -

los poderes del gstado. Al Poder Legislativo le correspon-

de conminar con penas las conductas prohibidas en las nor-

mas penales concretas, es decir, se prescribe la prohibi- -

clón y la sanci6n correspondiente. Al Poder Judicial corre~ 

pande la aplicac16n de las penas especlf icas a los casos 

concretos, por medio del proceso penal correspondiente. Al 

Poder Ejecutivo corresponde la ejecución material de las p~ 

nas. 

La coactividad jur1dica, en cuanto a la pena, se

traduce en la concepci6n de ésta como una obligaci6n jurid.!, 

ca positiva. e:n realidad, "debe ser concebida como una re

laci6n jurídica, es decir, un entramado de derechos y debe-

(38) Bueno Arus, Francisco. "La dimensi6n jurldica de la pe 
na de prisi6n". Anuario de Derecho Penal y Ciencias p¡;: 
nales. Tomo XL, Fascículo I. Enero-Abril, 1987. Madrid. 
Pág. 16. 
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res reciproc;:'?~ .eñtr_e.-,ei_: :?·s·t~do ·_y el condenado", (39) ya que 

por una parte ,~~-;·d~f1~·en · i'~s derechos y deberes del interno, 

y de otra_ las ~~-rrei,ati\ias ~otestades y prestaciones de que 

la Administraci6n está obligada a proporcionar a los pena-

dos. 

En cuanto a la referencia a valores (bienes juri-

dices), podemos afirmar que los valores fundamentales rela

cionados con la pena privativa de libertad son los de segu

ridad, justicia y libertad. La seguridad aparece como un -

requerimiento irrenunciable de la sociedad y por ello, con

la prisi6n se pretende proteger al grupo social de la delin 

cuencia, la seguridad tiene su fundamentación en el princi

pio de legalidad, entendido éste no sólo en cuanto a la de

terminaci6n de los delitos a los que es aplicable la pena -

de prisi6n, sino también en lo relativo a las garantías in

herentes al condenado. 81 valor de la justicia, aplicable

ª la pena privativa de libertad, supone que ésta debe orle~ 

tarse por el principio de proporcionalidad, de acuerdo a la 

gravedad del delito y la culpabilidad del sujeto, El valor 

de la libertad, se fundamenta en el principio de interven-

ci6n mínima según el cual exige que la libertad no se res--

trinja sino en la medida de lo indispensable, 

Vistas estas caracter1sticas de la pena privativa 

( 39) Ibidem, "La dimensi6n jur1dica .. •"• Plig, 19, 
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de libertad, tal parece que, en el contexto de los Estados

democrAticos, la institucionalizaci6n de ~sta, entendida c2 

mo la pena privativa de libertad por excelencia, tiene cla

ra fundamentaci6n legal, lo cual le permite configurarse en 

el eje del sistema penal. 

Debe señalarse, que esta larga historia de la pe

na privativa de libertad nos ha permitido demostrar de que

forma todo sistema econ6rnico "produce" su propio sistema p~ 

nitivo, a fin de proteger sus intereses más valiosos, a la

vez que toda práctica punitiva lleva el sello de una parti

cular forma de control según las necesidades del grupo heg~ 

m6nico en el poder estatal. Desde luego, sin perder de vi~ 

ta que toda obra humana surge en un contexto histórico y -

cultural que incorpora elementos al objeto producido. 

As! de esta manera hemos podido reconocer el sur

gimiento de la pena privativa de libertad y su institucion~ 

lizaci6n jurídica, entendida como una realidad socio-hist6-

rica. 

C). SURGIMIENTO DE LA PRISION. 

Desde los primeros tiempos en la historia humana, 

se presenta la privaci6n de libertad como obstáculo para el 

desplazamiento y libre realizaci6n del hombre como ya se hi 

zo referencia con ante:rioridad, no era considerada un cast! 

go importante, pues existían otras f~rmas de reacci6n al d~ 



70 

lito y s6lo a.dquiere- relevancia cuando se descubre la expl,2 

tación del ti~mbr.i por el; h~~b~e y surge como sanción insti

tucionali.zadá en ·'1a ·C.ltima década del siglo XVIII, en vir-

tud de que· es, la' práctica punitiva lo que da origen a la p~ 

na privativa de libertad, siendo el poder político quien la 

convierte en figura central del derecho punitivo. 

Fueron varios los acontecimientos humanos concoml 

tantes al surgimiento e institucionalizaci6n de esta forma

de sanción penal. Las circunstancias que la r.odean demues

tran los múltiples facbores que intervinieron en su config~ 

raci6n. 

Hay varias explicaciones en cuanto a su creacl6n, 

y la discusión acerca de sU origen aún sigue siendo contro

vertida. Sin embargo, en este apartado se realizará un an! 

lisis de los eventos coyunturales en el surgimiento de esta 

instltuci6n y así poder entender cómo se configuró en inst! 

tuci6n jurídica. 

Sin lugar a dudas, lo primero es la ubicaci6n en

el momento hist6rico del nacimiento de la prisión y las co~ 

diciones socio-económicas, pol!ticas y culturales de la ép2 

ca que incidieron en su conf ormaci6n. 

Se ubica el nacimiento de la prisión a fines del-

siglo XVIII por lo siguiente: En principio, porque la Revo

lución Industrial estaba en su apogeo y junto con ella la -

burgues!a en ascenso que paulatinamente desplazaba a la no-
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bleza en el poder; los interases económicos del floreciente 

capitalismo invad1an el ámbito pol1tico con pretensiones de 

consolidarse com'o clase hegemónica del poder estatal. Lue

go,. porque. por. una parte en el medio social surgi6 el prol~ 

tariado, eStrato humano marginal en los países con próspero 

desarrollo industrial, las grandes urbes de la época se so

brepoblaron y excedía la oferta de mano de obra y, por la -

otra, la Revolución Francesa habla hecho explosi6n en 1789, 

caía la monarqu!a y se constltu!a la República, cuya saber!!_ 

nía residía en el pueblo, proclamándose la Declaración 1e -

los Derechos del Hombre y del Ciudadano (26 de agosto de --

1789). La Asamblea Nacional francesa promulg6 su Constitu

ción en 1791 y de ella emanó la legislación penal en la que 

se estableció, como sanción principal la prisión. (40) 

En las relacionadas circunstanci2s, es por lo que 

en Inglaterra se desarrollaban estudios de la prisión, John 

Howard con actitud filantrópica dedicó gran parte de su vi-

(40) ~l proyecto de C6digo Penal que aprob6 la Asamblea - -
francesa fue elaborado por Le Petelier, pero hubo algu 
nas inconformidades contra la pena privativa de liber= 
tad, entre ellas, la del diputado Chabroud, cuya expr~ 
si6n tiene validez actual: "De manera que si he trai-:: 
clonado a mi país, se me encierra; si he matado a mi -
padre, se me encierra; todos los delitos imaginables -
se castigan de la manera más uniforme. Me parece estar 
viendo a un médico que para todos los males tiene el -
mismo remedio". Chabroud, el ta do pot" Foucaul t M., Vig! 
lar y castigar, Nacimiento de la Prisi6n, Siglo XXI, -
Editores, Novena Edici6n, México, 1984. Pág. 121, 
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da a visitar las casas de correcci6n, cbrceles y demás re-

cintos de miserables y delincuentes. En 1776 public6 su -

obra titulada "El Estado de las Prisiones", dejando plasma

do su humanitarismo y su deseo de humanizaci6n de las pri-

siones, denunciando las condiciones infrahumanas en que se

encontraban los sujetos privados de la libertad. Conoci6 -

la problemática carcelaria de su época más que ningún otro, 

en su recorrido por las prisiones de diversos pa1ses pudo -

verificar las condiciones miserables de vida de los reclu-

sos y el hacinamiento en los establecimientos carcelarlos.

Profes6 la relig16n calvinista que inspir6 su pensamiento;

esa es la raz6n por la cual la reforma carcelaria la funda

ment6 en el aislamiento nobturno; el trabajo y la instruc-

ci6n. El aislamiento evita la promiscuidad y las contamin~ 

clones de carácter moral y flsico; el trabajo es el medio 

de regeneracl6n moral y quita al hombre del ocio; la ins- -

truccl6n se impartirla a través de la religi6n, al mismo -

tiempo se deber1an mejorar los establecimientos y la alimeQ 

tacl6n de los reclusos. (41). Sus gestiones ante el gobie~ 

no inglés para la reforma de la prisi6n culminaron con la -

abolici6n del "derecho de carcelaje", suma que los encarce

lados debian pagar a los carceleros por su estad!a forzada

en la prisi6n¡ y consigui6 que el gobierno pagara a los - -

(41) Neuman, ~lías. Prisi6n Abierta. Op. Cit. Pág. 72. 
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guardias. Logr6 que se efectuaran transform•ciones en la -

administraci6n carcelaria, los magistrados judiciales nom-

braron a los carceleros y guardias. es as! como la campaña 

humanitaria de Howard en las prisiones influy6 en las refoE 

mas de esa instituci6n y es l!l uno de los pioneros del pen,!. 

tenciarismo enfocado a la edif icaci6n de establecimientos -

destinados al cumplimiento de la pena privativa de libertad, 

Howard y Beccaria fueron contemporáneos, (42) ambos conoci~ 

ron sus respectivas obras. El autor de "El estado de 1 as -

prisiones" (1776) se concretó a la humanizaci6n del régimen 

de las prisiones y a su organización con finalidad correcci2 

nal; la obra de Beccaria "De los delitos y de las penasº -

(1764) tuvo un sentido pol1tico y jur1dico, La aspiraci6n

de ambos era la humanizaci6n de la justicia penal. (43) 

Jerem1as Bentham, fil6sofo y jurisconsulto inglés, 

creador del utilitarismo. su concepci6n del orden jur1dico 

lo llev6 a sostener que no exist!an derechos subjetivos an

teriores a la constitucl6n del Estado, siendo posible cons

truir un orden normativo midiendo los placeres y los dolo-

res que serian base para determinar la utilidad de las le--

yes. Pudiendo estimar los placeres y los dolores en su in-

(42) Cuello Cal6n 1 gugenio. Derecho Penal. Op. Cit. P~g. 
306. 

(43) Idem. P~g. 306 
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tensidad, duraci6n, certidumbre, proximidad, fecundidad y -

pureza, y tomandO en consideraci6n las circunstancias que -

influyen sobre la sensibilidad; era posible clasificar las

formas de bien y mal pol1tico determinantes de la utilidad-

p6.blic·a, que no es otra cosa, que la "suma total de las fe

licidades· particulares". (44). As1 surge de su pensamiento 

utilitarista, el concepto de prisi6n, como un mal porque no 

produce felicidad a quien se le aplica, pero es un bien de~ 

de el punto de vista de la utilidad pública. 

En sus obr-as ºTratado de Legislación Civil y Pe-

nalº (París, t802) y "Teorla de las penas y de las recompe!l 

sas 11 (Par1s, 1826) expone su pensamiento jur!dico que infl,!:! 

y6 en la reforma penal de su pa1s y en los legisladores del 

c6digo de Napole6n. ~n base a su filosof1a y su actitud -

pragm,tica da a conocer el plano de su creaci6n arquitectó

nica "el pan6ptico0 , disei"lildo para la construcci6n de un -

edificio circular, cubierto por un gran techo de cristal, -

cuyas celdas estarían construidas de modo que formaran ellas 

mismas la circunferencia, con amplias ventanas con vista e~ 

terior al circulo y en donde se alojar1an un máximo de cua

tro hombres. Su principal caracter1stica, y de ah1 su gran 

utilidad, se advert1a en la presencia de una torre central 

de vigilancia, situada en el centro del edificio que permi-

(44) Costa, Fausto, ~l Delito y la Pena en la Historia de -
la Filosof1a. Op. Cit. Pág. 10'7. 
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tia a un s6lo hombre vigilar el interior de todas las cel-

das sin ser visto. (45) 

El pan6ptico estaba planeado para aplicarse a la

construcci6n de casas de Correcci6n, prisiones, manicomios, 

fábricas, hospitales, escuelas y en general cualquier esta-

blecimiento similar. (46). De este modo Bentham se convie~ 

te en el artifice de la arquitectura penitenciaria. 

El establecimiento para albergar a los reclusos -

debla ofrecer seguridad y economía en el cuidado de los in

ternos y perseguir al mismo tiempo una moralizaci6n de los

suj etos que importe un entrenamiento para la forma de produ~ 

ci6n, toda vez que la enmienda del individuo se pretend!a -

lograr por el trabajo. (4 7) 

El pensamiento de los hombres de la ilustraci6n -

inspiraba las reformas sociales y sus obras hablan trascen

dido en todos los ámbitos culturales; los conocimientos de

estos reformadores y sus ideas llegaron a América. 

En el continente las 13 colonias inglesas logra--

ron su independencia, proclamada el 4 de julio de 1776 y -

adoptaron el nombre de Sstados Unidos de América, promulgan 

(45) Cuello Cal6n, 8ugenio. Derecho Penal. Op. Cit. Pág. --
333. 

(46) Melossi, Darlo¡ Pavarini, Massimo. Cárcel y Fábric•. -
Op. Cit. Pág. 66. 

(47) Sandoval Huertas, Emiro. 11Penolog!a 11 • Parte General. -
8ditorial Universidad 8xternado de Colombia. Bogotá. -
1982. Pág. 94. 
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do su Constituci6n el 17 de septiembre de 1787. 

Precisamente estos acontecimientos fueron la in--

fluencia para el surgimiento de la pr\si6n, de ahí la raz6n 

de que los escritores los vinculan a sus estudios, haciendo 

m~s relevantes algunos y agregando otros, o bien, omitiendo 

los que les parecen intrascendentes. 

Ahora bien, fueron tres las razones principales -

por las que la prisión se impuso, a saber: 

al Por la implementaci6n de la prisi6n como pena sustituti-

va a los castigos corporales y a la pena de muerte que -

estaban siendo abolidos. 

bl Porque era un medio id6neo para la explotac16n del pote!!. 

cial productivo humano. cuando fue necesaria la produc

ci6n carcelaria, se les hizo producir (explotaci6n acti

va) y cuando habla excedente de mano de obra, se cante-

nía a ese contingente desempleado en la prisi6n, inhabi-

11 tándolo para la producci6n e inocuizando su potencial

productivo (explotaci6n pasiva); y 

el Para someter a los individuos a la política disciplina~ 

ria del gstado; disciplina para el trabajo y sometimien

to al orden jur!dico, es decir, "volver a los individuos 

d6ciles y 1'.itile•"· (48) 

Es necesario, en principio, referirnos al surgi--

(48) Poucault, Michel. "Vigilar y Castigar". Op. Cit. Pág.-
233. 
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miento en 1790, en Filadelfia, capital del Estado de Pensi.!. 

vania, E.U.A., de la prisi6n celular edificada en el jard1n 

de una vieja c~rcel, Walnut Street Jail, cuya forma de pur

gar la pena se.fundaba en el aislamiento celular, la medit~ 

ci6n 1 la oraci6n y el absoluto silencio. 

También cabe precisar que con anterioridad, las -

trece colonias inglesas hab1an adoptado las formas puniti-

vas europeas: casas de trabajo, casas de corrección, y ade

más tenian en vigencia la leglslaci6n inglesa. Y, al consu

marse su independencia promulgaron su Constituci6n y aboli~ 

ron la pena de muerte y la tortura, y se encontraron ante 

la búsqueda del paradigma punitivo. 81 desarrollo indus

trial del floreciente capitalismo marcaba las pautas en las 

reformas sociales, por lo tanto debla pensarse en la prodU.E, 

tivldad, en el lucro y, las casas de correcci6n ya no eran

rentables, asi que habla que hacerlas menos gravosas o m~s

productivas. 

Como el empleo de la fuerza de trabajo del merca

do libre era una mejor inversi6n, s6lo quedaba como altern!!. 

tiva el reducir el costo econ6mico de la instituci6n y con-

ello su desaparic16n; esto es. se present6 como alternativa 

ia pr1si6n, que en un primer momento no incorpor6 el traba-

jo penitenciario. 

As! las cosas, son los cuáqueros de Pensilvania,

una secta de religiosos protestantes quienes en 1790, revo-
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lucionan el penitenciarismo9 dando ori"gen. con su ob~~ a la

primera instituci6n destinada a purgar una. pena privativa -

de libertad. Filántropos asc~ticos, estos religiosos se hJ,. 

cieron cargo de las prisiones e impusieron su·filosofia pi!!, 

dosa sustentada en el aislamiento, la reflexión y la peni-

tencia para lograr el arrepentimiento y la reforma de la -

personalidad del recluso, no se incorpor6 el trabajo carce

lario porque se tenia la convicción de que no era rentable. 

De esta maneC"a, la prisi6n viene a ser "un reinvento de los-

cuáqueros norteamericanos". (49) 

Muy pronto el penitenciaris1rt0 se difundió en la -

unión americana, así en 1796 se fundó una prisi6n en Newga

te, en el Estado de Nueva York, en 1804 en Charleston del -

Estado de Massachusetts, y en Baltimore, en Maryland; en --

1803 en Windsor, en el Estado de vermont. En 1818 se apro

b6 una ley para la construcción de una penitenciaría en la

local idad de Auburn, Nueva York, en este establecimiento se 

implementó el aislamiento celular nocturno, la oración, la-

meditación, el silencio absoluto y como nueva modalidad el

trabajo penitenciario diurno. Este sistema se caracteriz6-

por su régimen severísimo, pero tenía como argumentos a fa

vor que abolla parcialmente el aislamiento celular e incor-

poraba a los reclusos al sistema productivo. Estas prisio-

(49) Morris, Narval. "El futuro de las prisiones". Siglo 
XXI ~dito~es. 1a. ~dici6n en español. M~xico, 1978. 
pág. 21. 
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nes fueron visitadas por eminentes personajes de la época y 

muy pronto el sistema penitenciario pensilv1ínico y auburni~ 

no se difundieron por el mundo entero. 

Y es en 1846, cuando en Francfort, Alemania, se -

llev6 a cabo et Primer Congreso Internacional de Prisi6n, -

en donde la mayoria de los representantes de los paises -

alli reunidos declinaron en favor del sistema pensilvánico. 

As1 es como queda constituida la prisi6n como sanci6n penal 

por excelencia y pronto se incorpor6 en las legislaciones -

alemana, francesa, belga, holandesa y después universalmen-

te. 

O). LA PRISION EN MEXICO. 

No podriamos finalizar este capitulo sin antes r~ 

ferirnos a la realidad de la prisi6n de México, 

As! tenemos que durante la colonia las c¡rceles 

fueron verdaderas fortalezas militares, como las de San - -

Juan Ulúa y Perote, que se conservaron en el México indepe~ 

diente. 

Resulta interesante la historia de las primeras -

cárceles de esta época, La de la Corte destinada a los pr~ 

sos, por delitos graves o la de la ciudad, destinada para -

infractores leves. Existieron las Acordadas que durante el 

siglo XVIII fueron garantía de seguridad para las poblacio

nes y caminos, como verdaderos cuerpos de polic!a que con -
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frecuencia libraba combates con cuadrillas de bandoleros. 

Miguel s. Macedo, distinguido historiador del de

recho mexicano, sostiene que para los gobernantes y pensadE_ 

res del siglo pasado, no pas6 inadvertido el movimiento in! 

ciado hacia finales del siglo XVIII en Inglaterra y ~stados 

Unidos, con un Howard o un Bentham, y a pesar de que· la re

forma del sistema penitenciario por el trabajo fue el ideal 

de casi todas las administraciones públicas, como base de 

la seguridad y el orden social, durante mucho tiempo poco 

realizan estas administraciones por conseguirlo, porque las 

luchas políticas absorblan todas las energías nacionales. 

Dice Miguel s. Macedo que: "Fueron dos elementos

perturbadores en la represi6n del delito, y por ende en la

funci6n de los establecimientos penales, la existencia de -

las penas de presidio y obras públicas y de servicio mili-

tar, y la participaci6n que las facciones pollticas, y aún

las mismas autoridades constituidas, dieron a los presos en 

las revueltas políticas sacándolos de las cárceles para ha

bilitarlos de soldados". 

"La condenaci6n a presidio o a obras públicas, 

aceptada en otros tiempos por las naciones m~s cultas, y que 

felizmente ha sido ya borrada de la mayor parte de las le-

gislaciones, entre ellas, la mexicana, hacia necesaria la.

organizaci6n estricta y disciplinada de las prisiones, que

pod!an reducirse a galeras en que los reos pasaran la noche, 
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y en este sentido impidi6 1 sobre todo en la época colonial

que las cárceles adquiri9ran la forma y las condiciones que 

el derecho penal exige para el las". 

"Mal mucho más grave fue la consignaci6n de los -

delincuentes al servicio militar, uso que tiene sus orige-

nes en la misma época colonial, pero que limitado durante -

ella a los viciosos y a los vagos, sin extenderse a los cr.!, 

minales propiamente dichos, se generaliz6 después de ella,

lo cual le hizo m~s peligroso aún, porque le dio por base -

la arbitrariedad y el capricho de los jefes pol!ticos y de~ 

mAs autoridades subalternas. Erigir en pena el servicio m! 

litar ha sido, sin duda, una de las causas que han perturb~ 

d~ el orden social; el delito no ha sido reprimido como de

biera, ni el1 ejército ha podido merecer el respeto que sus

altos fines recláma. Pero ha habido todav1a un mal mayor,

el de la leva, y como un medio más rápido y eficaz la ex--

tracci6n de los presos de la cárcel, concediéndoles con - -

ello un indulto t~cito de su pena, cualquiera que fuese, ha 

constituido el medio de reclutamiento militar. Desde el 

grito de insurrecci6n, hasta los Óltimos pronunciamientos,

incluso el de la Ciudadela de México, en 1871, los jefes de 

la rebeli6n ocurrieron a sacar en masa a los presos y arma:: 

los 1 para el combate. Y esto fue hecho lo mismo para las -

-más trascendentales revoluciones, y por los nombres de to-

dos los partidos, sin que dejaran de hacerlo, a veces, los-
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mismos gobiernos, cuando apremiaba la necesidad ·del comba--

te". (50) 

La Ley contra la vagancia, de 20 de agosto de - -

1853, establec!a que los mayores de 16 a~os que fueran det~ 

nidos por vagos deb1an ser enrolados en el ejército o en la 

marina de guerra y los incapacitados para el servicio mili-

tar eran recluidos en centros correccionales o en hospicios. 

En 1848, siendo presidente de la República José -

Joaquín Herrera, el Congreso General expidi6 un Decreto or

denando se construyera en la Ciudad de México cuatro clases 

de e.stablecimientos: de detenci6n y pr-isi6n de acusados; de 

correcci6n de j6venes delincuentes; de reclusi6n de senten

ciados; y por- Último, de asilo de liberados después de la -

prisi6n o reclusi6n. 

Se cre6 para este efecto la Junta Directiva de 

Prisiones, encargada de vigilar y administrar la obra y el 

reglamento de prisiones. 

Fue hasta 1881, cuando el Gobernador del Distrito 

Federal, don Ram6n Fernández, designó una comisión especial 

que formuló un Proyecto de Reformas al Código Penal, que -

contaba, entre otras reformas, con la adopción de un régi~ 

men penitenciario especifico. 

(SO) Macedo, Miguel s. México y su Evolución Social. Primer 
Tomo, segundo volumen. México, 1902. Pág. 69. 
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As1 en 1885 se 1nici6 la construcci6n de la peni

tenciaria del Distrito Federal, que concluy6 el arquitecto

don Antonio M. Anza en 1897, inaugurándose el 29 de septie!!! 

bre de 1900. Se cre6 igualmente la primera Junta de Vigi-

lancia de Cárc~les que se integr6 con tres distinguidos ju

ristas: Miguel s. Macedo, Emilio Rabasa y Ricardo R. Guzmán. 

Antes de ello hablan funcionado la Cárcel de Be-

lén· y la de La Acordada, cuya historia se remonta a la col2 

nia. 

La cárcel de Belén fue terminada en 1686 por el -

Virrey Conde de Paredes, Marqués de La Laguna, ocupando el

lugar en que antes se encontraba el Colegio de San Miguel 

de Belén, vulgarmente conocido como "de las mochas", com- -

puesto de siete patios de los cuales el principal se canse!: 

v6 hasta principios del siglo XX. 

En 1862 se convirti6 en el Palacio de Justicia, -

en el que se instalaron los juzgados penales, para finalme!!. 

te ser destruida en 1932. 

En cuanto al Tribunal de la Acordada, se estable

ci6 primeramente en Chapultepec; de ah! se traslad6 a lo -

que fue el Colegio y Convento de San Fernando y en 1757 oc~ 

p6 un edificio sombr1o en la calle de Calvario. 

Esta instituci6n subsisti6 hasta el ano de 1812 -

en que qued6 abolida por la Constituci6n de Cádiz de ese ~ 

mismo ano, quedando como simple prisi6n ordinaria hasta - -
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1862 en que fueron trasladados los presos a la cárcel de -

Belén. 

Tanto en La Acordada como en Belén los presos re

cibían los peores tratos. Según interesante versi6n de An

tonio Garc1a Cubas "un di.a de permanencia en la pr-isi6n pa

ra adquirir pleno conocimiento de la serie de miserias que

tenian cabida en ella. A los malos tratamientos que se da

ban a esos desgraciados, y a los peores alimentos que a ti

tulo de caridad se les distribu1a, agregándose otras incon

veniencias que hac1an más infortunada su existencia, siendo 

la mayor de todas la de morar en unas galeras húmedas, sin

luz ni ventilaci6n, en las que aquellos seres infelices se

hallaban acosados durante la noche por asqueroros insectos, 

sin m6s cama que una estera miserable, ni m~s abrigo que -

una sucia y vieja frazada, dormitorios en los que se beb1a

y se jugoba a la baraja, se hac!.an r-evelaci6n de proyectos

criminales y ten1an cabida escenas repugnantes. Mal pod1a

corregirse ah! el vicio, cuando los que cuidaban el orden -

s6lo deb!an su nombramiento a la fama de sus delitos, cuan

do se per-mit1an las cantinas en el interior de la misma c&~ 

cel y la introducci6n, por las muje.r-es, de tripas de aguar

diente". 

"En honor a la verdad, poco ha cambiado la situa

ci6n de nuestras cárceles hoy eu dfa. La ~"alidad de Méxi

co desde entonces es que hay 11 una doctrina brillante" y una 
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realidad "pobre'.'.•·. (51) 

Durante· el siglo XIX y en los inicios del actual

no existi6.un sistema penitenciario propiamente dicho. El

art!culo 23 de la Constitución Politica de 1857 1 decia: "P!!. 

ra la abo.lic16n de la pena de muerte, queda a cargo del po

der administrativo el establecer, a la brevedad el régimen

penitenciario". Es decir, en aquél momento existía, si, un 

sistema penitenciario, pero tal sistema carecia de un régi

men, en virtud de que puede existir un sistema sin régimen, 

aunque claro esto hace que el sistema no puada operar. 

En el debate sobre la parte citada del art!culo -

23 del Proyecto de 1856, celebrado en la sesi6n del 25 de -

agosto de ese aílo, el diputado Prieto pregunt6 a la asam- -

blea qué motivo tenla la comisi6n para hacer caer sobre los 

reos el descuido de los gobiernos en la mejora de las c~rc~ 

les. Igualmente Vallarta cuestion6 a los asistentes que --

11 una cosa es la existencia de penitenciarias y otra la de -

un sistema penitenciario. Bien puede estar concluid• la f! 
brica material de una penitenciar1a, pero si no existen l~s 

leyes, nadie podrá sostener que s6lo con mantener a los pr.!!, 

sos guardados en un edificio, hayan quedado cumplidas las -

miras del legislador constituyente sobre este punto". (52) 

(51) Ceniceros, José Angel. Derecho Penal y Criminologia. -
Ediciones Criminalia. México, 1954. Pág.·344. 

(52) zarco, Prancisco. Historia del congreso ~xtraordinario
Constituyente. Edici6n del Colegio de México. México,-
1956. Pág. 784. 



86 

"Plantear.ese régimen no es en mi concepto conve,r 

tir los conventos en c.§rceles, ni hacer los calaboz'os tall.2, 

res o celdillas, ni expedir un reglamento que gobierne a -

los presos; no es únicamente discutir sobre cuestiones cieE 

tlficas, abstractas, dificultad que s6lo el estudio vence;

es algo más que todo eso, es resolver problemas sociales, -

concretos, prActicos, que las necesidades de cada pueblo m2 

dlfican". 

La ft"ase "a la mayor brevedad", empleada por el -

constituyente de 1856, como acertadamente apunta Garc(a Ra

mlrez, cre6 problemas de interpretaci6n y de aplicaci6n 

práctica, que quizá se hubiesen resuelto de haberse establ.2. 

cido un plazo definido. (53) 

Esto dio pie a que la pena de muerte siguiera en-

vigor por muchos años, plenamente justificada por falta de-

un sistema penitenciario. 

"Mientr-as no veamos muy remoto el peligro de las

revoluciones que abran las puertas de las prisiones a los -

malhechores, a buen seguro que haya gobiernos que.seriamen

te piensen en el establecimiento de penitenciarías, y a buen 

seguro que la sociedad se incline a hacer el sacrificio me

nos costoso de su contrucción." (54) 

g1 Presidente Carranza, en su proyecto del art!CJ! 

(53) Vallarta. Citado por Sergio Garcia Ramlrez. El Articu
lo 18 Constitucional. UNAM. México, 1967. P~g. 48. 

(54) Idem. 
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lo 18 constitucional, expone: "Toda pena de más de tres -

anos se hará efe~tiva en colonias penales o presidios que -

dependerán directamente del gobierno federal y que estarán

fuera de las P?blaciones, debiendo pagar los estados de la

federaci6n los gastos que correspondan por el número de 

reos que tuvieran en dichos establecimientos". 

La Asamblea Constituyente rechaz6 la federallza-

ci6n del sistema penitenciario propuesta por Carranza, re-

formando el proyecto como sigue: "Los estados estableceC"án

el régimen penitenciario sobre la base del trabajo, como m~ 

dio de regeneraci6n del delincuente". 

En la sesi6n del 25 de diciembre de 1916, el dip~ 

tado Macias defendi6 el proyecto del presidente. Medina se 

manifestb contrario a la federalizacibn del sistema y, por

Último, otros como Terrones se inclinaron por una semi-fed~ 

ralizaci6n pero dependiendo los reos de los estados respec

tivos. 

En la sesibn del 27 de diciembre, retirados am-

bos textos, se lleg6 al que seria definitivo: "Los gobiernos 

de la Federac16n y de los estados organizar,n, en sus res-

pectivos territorios, el sistema penal, colonias penitencia

rias o presidios, sobre la base del trabajo como medio de -

regeneraci6n0. 

Asi, el articulo 18 constitucional, base del sist~ 

ma penitenciario mexicano, qued6 completo como sigue: 
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"56lo pot" delito que merezca pena cot"pOt"al habt"á

lugat" a pt"isi6n pt"eventiva. gl sitio de ~sta será distinto 

del que se destinat"e para la extinci6n de las penas y esta

t"án completamente sepat"ados". 

Durante los anos 1964-1965, se discuti6 en el Co~ 

greso de la Uni6n la iniciativa presidencial para reformar

el at"t1culo 18 Constitucional, adicionándole con el siguie~ 

te pát"t"afo: 

"Los gobernadores de los estados, con la pr-evia -

autorizaci6n de sus legislaturas, podr&n celebrar convenios 

con el ~jecutivo Pederal para que los reos sentenciados por 

delitos del orden común extingan sus condenas en estableci

mientos penales de la federaci6n 11
• 

gn la exposici6ry de motivos de la iniciativa se -

subrayó, que por razones de orden econ6mico los estados in

cumplen el precepto constitucional y pone de manifiesto la

necesidad de proveer a la adecuada organizaci6n del trabajo 

en los reclusorios. 

gl 6 de noviembt"e de 1964, en el debate celebt"ado 

en la cámara de diputados Covián Pérez, entre otros, sostu

vo que el federalismo representa en. nuestro pais s6lo una -

autonomía de carácter político en favor de los estados, por 

lo que es v&lida la intet"Venci6n de la fedet"ac16n para t"e-

solver con recursos técnicos y financieros, el problema pe

nitenciario. 



- 89 

E:n esa sesi6n, el maestro Felipe G6mez Mont, se~_! 

16 que en la pr~ctica se.habian celebrado ya muchos conve-

nios, aun sin el apoyo constitucional y sin constar por es

crito. Apunt6_que muchos reos sentenciados por resoluci6n

aún no ejecutoriada eran enviados a las Islas Marías. 

Ciertamente el problema econ6mico 1 la falta de m~ 

dios y la total ignorancia de la técnica penitenciaria en -

algunos estados de la República hac1a necesario, aún antes

de la reforma al articulo 18, la intervención de la federa

ci6n y por consiguiente, la violaci6n del precepto constit~ 

e lonal. 

Después de pasar por las comisiones redactoras y

por la cámara Revisora, el proyecto fue aprobado como sigue: 

"Los Gobiernos de la Pederaci6n y de los e:stados

organizarán el sistema penal en sus respectivas jurisdicci2 

nes; sobre la base del trabajo, la capacitaci6n para el mi~ 

mo y la educación como medios para la readaptaci6n soclal -

del delincuente. Las mujeres compurgarán sus penas en lug~ 

res separados de los destinados a los hombres para tal efe~ 

to. Los gobernadores de los estados, sujet~ndose a lo que

establezcan las leyes locales respectivas, podrán celebrar

con la Federaci6n convenios de car~cter general, para que -

los reos sentenciados por delitos del orden común extingan

su condena en establecimientos dependientes del E:jecutivo -

Federalº. 
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Cincuenta anos despubs del proyecto de carranza,

la federaci6n conseguia lo que aqubl habla deseado para - -

ella. 

En cuanto a las leyes secundarias, se puede decir 

que no existe para el Distrito Federal una ley de ejecuci6n 

de penas. Están vigentes la Ley OrgAnica de los Tribunales 

Comunes del Distrito Federal y las leyes orgánicas del Mi-

nisterio Público. 8xiste también el Estatuto de las Islas-

Marias, vigente desde enero de 1940. 

En los estados, s6lo Veracruz, CJn la ley de eje

cuci6n de sanciones de 1947; Sonora, con una ley que esta-

blece las bases del sistema penitenciario y para la ejecu-

ci6n de sanciones privativas o restrictivaS de libertad, de 

1948¡ y, el Estado de Mbxico, con una ley de ejecuci6n de -

penas privativas y restrictivas de libertad,de 1966. 

Los reglamentos carcelarios, como dice el se~or 

Sergio Garc1a Ram!rez, "son escasos, con frecuencia defec-

tuosos y a menudo obsoletos". (55) 

Es importante hacer notar que el Congreso Nacio-

nal Penitenciario, celebrado en la ciudad de Toluca en el 

ano de 1952, recomend6 a los estados de la Federaci6n, la 

formulaci6n de proyectos y leyes, as1 como el estudio de~ 

(55) Garcia Ramirez, Sergio. el Articulo 18 Constitucional. 
Pág. 65 • 
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una ley de ejecuci6n de sanciones para el Distrito y Terri

tori~s Federales, sugiriendo a los estados a hacer lo mismo. 

En 1971 se realizaron importantes reformas al si~ 

tema penitenciario: Se reform6 la ley orgánica de los Trib~ 

nales del Fuero Comón. Se reform6 el c6digo Penal y el de

Procedimientos Penales. Pero lo más interesante de la re-

forma fue la creac16n de la Ley que establece las Normas Mi 

nimas sobre Readaptaci6n Social de Sentenciados, publicada

en el Diario Oficial el 19 de mayo de 1971. 

E:l a.rt1culo cuarto de e5ta Ley establece que: "P.2. 

ra el adecuado funcionamiento del Sistema Penitenciario, en 

la designaci6n del personal directivo, administrativo, t~c

nico y de custodia de las instituciones de internamiento se 

considerará la vocaci6n, aptitudes, preparaci6n académica y 

antecedentes personales de los candidatos". 

Y. en su articulo quinto: "Los miembros del perso

nal penitenciario quedan sujetos a la obligaci6n de seguir, 

antes de la asunci6n de su cargo, durante el desempe~o de -

éste, los cursos de formaci6n y de actualizaci6n que se es

tablezcan, as1 como de aprobar los ex~menes de selecci6n -

que se implanten para ello. En los convenios se determina

rá la participaci6n que en este punto habrá de tener el se!: 

vicio de selecci6n y formaci6n del personal, dependiente de 

la Direcci6n de servicios Coordinados de Prevenci6n y Rea-

daptaci6n Social". 
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Sergio Garc1a Ramirez dice sobre este punto: "De-

todo ello, entonces resulta la necesidad de superar hoy en

dia los llamados estadios equivocos y empiricos en la hist2 

ria del personal penitenClario, para arribar a la fase con

temporánea, la cientifica, cuyo imperio se ha abierto paso

en buen número de reclusorios del extranjero e iniciado su

aparici6n 1 afortunadamente, en el penitenciarlsmo mexicano". 

(56) 

El articulo séptimo de la Ley que se comenta est~ 

blece: "E:l régimen penitenciario tendrfl carácter progresivo 

y técnico y constará, por lo menos, de periodos de estudio

y diagnóstico, dividido este último en fases de tratamiento, 

en clasificación y tratamiento preliberacional. El trata-

miento se fundará en los resultados de los estudios de per

sonalidad que se practiquen al reo, los que deber¡n ser ac

tualizados peri6dicamente". 

"Se procurará iniciar el estudio de personalidad

del interno desde que éste quede sujeto a proceso, en cuyo

caso se turnará copia de dicho estudio a la autoridad juris 

diccional de la que aquél dependa". 

El articulo 16 de la Ley ~encionada establece un

sistema utilizado en algunos paises y con buenos resultados, 

(56) Garcia Ramirez, Sergio, La Reforma Penal de 1971. Edi
ciones Botas. Mbxico, 1971. Pág. 61. 
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consistente en la remisi6n parcial de la pena. Dice este -

articulo: "-Por cada dos días de trabajo se hará remisi6n de 

uno de prisión, siempre que el recluso observe buena conduc 

ta, participe regularmente en las actividades aducativas -

que se organicen en el establecimiento y revele por otros 

datos efectiva readaptaci6n social. Esta Última ser~, en -

todo caso, el factor determinante para la concesi6n o nega

tiva de la remis16n parcial de la pena, que no podrá funda!: 

se exclusivamente en los días, en la participaci6n en acti

vidades educativas y el buen comportamiento del sentencia--

do". 

"La remisi6n funcionarti independientemente de la

libertad preparatoria, cuyos plazos se regirán, exclusiva-

mente, por las normas espec!f leas per-tinentes". 

Cabe citar el estudio realizado por el psicólogo_ 

mexicano Benjamín Dom!nguez Treja, quien utilizó el sistema 

de ''fichas••, en una prisi6n cercana al Distrito Federal. 

En su trabajo dice: "El presente trabajo describe 

la aplicaci6n de t~cnicas de modif icaci6n de conducta, as!_ 

como la investigaci6n de campo en el anSlisis experimental_ 

de un programa de rehabilitación conductal con pacientes -

adultos, en la prisi6n de un hospital psiquiátrico de tipo_ 

campestre, dependiente de la Secretaría de Salubridad (M~x.!, 
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col' ubicado en la periferia de. la ciudad capital". (57) 
' . . . 

El experimentó. realfzado por Dominguez Trejo dur6 

tres años, de 1969 a 1971.y los resultados que obtuvo fue-

ron satisfactorios, ':(. asi se.gún este estudio el hombr'e, en

sus caracteristicas m~s graves de conducta anti-social, es

capaz de rehacerse, de alcanzar su fin y todo ello en un á~ 

bito de respeto a la dignidad de la persona humana. 

Cuando se clausur6 la Cárcel de Belén, el penal -

de Lecumberri sirvi6 tanto para procesados como para sente~ 

ciados, según Decreto publicado el 30 de enero de 1933. En 

1954 se puso en servicio la cárcel de Mujeres y en 1957, la 

Penitenciaria del Distrito Federal, en Santa Marta Acatitla. 

Aquélla sirve tanto para procesadas como para sentenciadas, 

ésta, sólo para condenados con sentencia firme. 

En 1905 las Islas Marias pasaron definitivamente_ 

al Gobierno Pederal 1 por Decreto del 12 de mayo del mismo -

año, destinándoseles a colonia penitenciaria. La constitu

cionalidad del envío de reos a esas colonias resultaba dud2 

so, situaci6n que qued6 definitivamente solucionada con la_ 

reforma al segundo párrafo del articulo 18 Constitucional. 

gn las Islas prevalece un sistema corrupto, ajeno 

(57) Dom1nguez Trejo, Benjam1n. Contingencias aplicables en 
el control de 9rupos institucionalizados. "La Psicolo
gia de hoy". Numero 2. México, abril de 1974. Pág. 23. 
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a todo principio de rehabilitación, de ahí que Ceniceros -

dice de ellas: "En· esa Isla maravillosa donde el vl!rtigo -

es la normalidad, donde los valores morales y el absurdo -

es la 16gica s.encilla, donde las cosas desposeídas de ro-

manticismo son de una complicada sencillez, toda llena de_ 

matices. Los cuartos estaban desnudos, un foco era todo -

el mobiliario y los presos debían ingeniarse para adaptar

les alguna comodidad. A la ropa que se les entregaba se -

añadia una frazada de algodón, y eso era todo cuanto la c2 

lonia les entregaba. En cada campamento había una barraca 

de hombres. Aislada en el rehilete intermedio de Balleto_ 

y Nayarit, se encontraba la barraca de las mujeres. Todas 

debían concentrarse ah! por las noches, sólo las que trab~ 

jaban en campamentos lejanos, como Arroyo Hondo y Salinas, 

estaban excluidas. La vigilancia siempre fue burlada por_ 

el ímpetu salvaje de esos hombres que no supieron nunca P2 

ner freno a su deseo, y que ah! se jugaban el todo por el_ 

todo, con tal de satisfacer sus instintos. No importa de_ 

qui~n se tratara, hombre o mujer. No existían diferencias. 

Eran sólo gentes que se hablan arrojado a una hoguera sin_ 

titubear por ºalguien". Los hombres enloquecían verdader!. 

mente, sin restricciones. De sus anhelos, si alguno los -

tuvo, ¿quién pod!a enterarse?, ¿Quién podr~ decir lo que -

esos hombres sienten al encontrarse en un lugar al que - -
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siempre temieron". (58) 

(58) Ceniceros, José Angel. Derecho Penal y Criminologia. -
Op. Cit. Plsg. 364. 
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LA PREVENCION DEL DELITO COMO ARGUMENTACION 
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A).- LOS FINES DE LA PENA 

B).- LOS FINES DE LA PREVENCION ESPECIAL Y 
LA EJECUCION PENAL 

t.- Resocializaci6n: 11 Futura realización 
de una vida sin delito" 

2.- La neutralizaci6n del delincuente 

C).- LOS FIN~S DE PREVENCION GENERAL: EL PREVALECI 
MIENTO DEL ORDEN JU~IDICO Y LA INTIMIDACION -
DE LA PENA 

1.- El prevalecimiento del orden jurídico 

2.- La intimidaci6n como fundamento hipotético 
de prevención general negativa 
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LA PREVENCION DEL DELITO COMO ARGUMENTACION TELEOLOGICA DE 
LA PENA. 

11 Sabemos hoy en <;t1a muchas cosas en torno al de-

lito; pero muchas menos en torno a la pena"• 

Con la anterior expresi6n Prancesco carnelutti -

resefta la dificultad del problema de la pena, que conside

ra "un tema al t'!simo; tan al to que quizá no sea posible -

llegar más arriba en la escala del saber o, al menos, en -

la del sober del derecho•. (59) 

A lo largo de este trabajo hemos agotado esfuer

zos con la pretensi6n de echar luz a esta ~rea que parece_ 

ser la más oscura del Derecho penal. Sin embargo, aún nos 

falta por examinar el problema central, que "constituye el 

alfa y omega de todo derecho penal", (Bet'istain, 1982, pág. 

1) es decir, el relativo a los fines de la pena. En las -

lineas que siguen será nuestro objeto de estudio. 

En las últimas décadas del siglo XIX irrumpe en_ 

el Derecho penal una nueva dimensi6n de la pena, ya no en

tendida como un problema f1los6fico justificativo a la ma

nera Kantiana o hegeliana (teor1as absolutas), sino ahora_ 

desde una concepci6n teleol6gica que postula la racionali

dad de la pena, o si se quiere, la consecuc16n de fines de 

(59) Carnelutti Francesco. "El Problema de la Pena 11 • Edi
ciones Jurldicas. Europa. Buenos Aires, 1947. PAgs. -
7 y 9 
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utilidad social ·a trav&s de la práctica penal ( teor!as ut! 

litarias). Surge as! la prevenci6n como alternativa a la_ 

retribuci6n. 

La prevenci6n es el otro paradigma de justifica

ci6n de la pena. En los m~rgenes de este modelo punitivo_ 

se concibe la "teor!a relativa" encaminada a alcanzar fi-

nes socialmente útiles con la pena, es decir, su finalidad 

pragmática deja de lado cualquier justificaci6n filos6fi--

ca. 

Ante el desarrollo de las teor!as utilitarias la 

retribuci6n como paradigma de justificaci6n de la pena se_ 

bate en retirada. Cierto es que la retribuci6n es una con 

cepci6n penal ya superada -aún cuando sigue siendo funda-

mento de muchos Derechos positivos~ que rechazamos, pero_ 

tampoco las teor1as utilitarias .ofrecen un mejor panorama_ 

para superar la violencia punitiva que representa el Dere

cho penal. Si acaso presenta una ventaja sustancial, po-

der desterrar de una vez para siempre la idea de castigo 

(y el castigo mismo). Efectivamente, este trabajo queda 

enmarcado en los limites de las teor!as utilitarias suste.!! 

tadoras de la prevenci6n, ya que, es dentro de este modelo 

donde se sostienen los fines de la pena. A guisa de 1ntro

ducci6n de las teor1as utilitarias cabe apuntar que: el -

utilitarismo es el presupuesto de toda doctrina racional -



100 

de justificaci6n de la pena (s6lo se justifican las penas 

C.tiles). 

Ahora 'bien, para tratar la problem~tica relati

va a los fines 'de la pena es necesario realizar el estu-

dio, asumi-endo una poslci6n que nos permita trascender a_ 

la esencia del conocimiento de tales fines y no a su apa

riencia. 

A lo largo de este trabajo hemos dedicado nues

tros esfuerzos en el estudio de la pena privativa de li-

bertad: su sentido, justif icaci6n y ahora de sus fines. 

Primeramente fue preciso ubicar el concepto y -

evolución de la pena, (Capitulo I), después el surgimien

to de la pena privativa de libertad y su configuraci6n c2 

mo instituci6n jurídica del Derecho penal, (Capitulo II), 

para lo cual fue indispensable partir desde la perspecti

va socio-hist6rica y econ6mica 1 por ser el objetivo ubi-

car el hecho en el momento hist6rico, es decir, en la re~ 

lldad social el interés era conocer el cómo y por qué se-1 

castiga y, precisar su institucionalización juridica. 

Cabe advertir, que este trabajo se dirigió a 

la pena privativa de libertad, pues.en realidad, como ya 

se determinó es ésta el eje de todo sistema penal; aparte 

de que todas las penas existentes en las legislaciones m.2 

dernas relativas a la privaci6n de libertad se unifican -
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en una sola: la prisi6n. (60) 

Y ·as1 ten~mos, 'que quienes abordan el tema de -

los fines de la pena, sin lugar a duda buscan el dar res

puesta .a dos P.reguntas: lpor qué se castiga? y lpor qué -

se debe castigar? 

La primera pregunta del ¿por qué se castiga? es

un problema de hecho que puede ser abordado empíricamente, 

esto es, pueden darse explicaciones de tipo socio-hist6r! 

cas dirigidas a demostrar por qué existe la pena, que pu~ 

den ser verdaderas o falsas. 

La segunda pregunta del lpor qué se debe cast1-

gar7 es un problema de Índole filos6fico que admite res-

puestas filos6fico-políticas, ético-filos6ficas y ético-

políticas, de donde se derivan proposiciones normativas -

que son axiológicamente consideradas, o con m~s precisi6n, 

no pueden ser ni falsas, ni verdaderas sino aceptables o-

inaceptables. 

sostiene el señor Ferrajoli que existe un vlcio

metodológico, consistente en la confusión entre f ln y -

funcl6n de la pena, que deriva, a su vez, en la confusi6n 

tanto de las justificaciones filos6ficas como de las expll 

\bl)°) Carneluttil Francesco. "El problema de la penan. Sdi 
cienes Jur dicas ~uropa. Argentina, 1947. Pág. 31. -
Dice: "Hoy en di.a las penas se reducen a la reclu- -
sión°. 
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caciones descriptivas. (61). 

~ri~O~ces, ~e·lo .expúesto por el señor Ferrajg: 

11, tene~o~ :~~~, ~st'a~~_.complicaCiones surgen por quienes -

producen y sostienen las doctrinas filos6ficas de la jus

tificaci6n,- presentándolas como "teorías de la pena", (aE_ 

soluta, relativas y ecl~cticas) de donde sugieren la idea 

de que la pena posee efectos (antes que un fin); as! sos

tienen que la pena previene los delitos (antes que deba -

prevenirlos), o que reeduca a los condenados (antes que -

deba reeducar), o que disuade a la generalidad de los ci~ 

dadanos de cometer delitos (antes que deba disuadir), lo_ 

cual desde lueg6 es la más grande de las confusiones. Por 

(61) En un elevado estudio de esta problemática,Luigi Fe
rrajoli realiza ·una clara apreciación en torno a es
tas cuestiones: "Para evitar confusiones serfj lítil -
utilizar dos palabras distintas para designar estos_ 
significados del ''por qu~" -se castiga y se debe ca~ 
tigar-: la palabra fin para indicar los usos normat! 
vos. Emplearemos correlativamente dos palabras dis-
tintas para designar el diverso estatuto epistemol6-
gico de las resp1Jestas admitid~s por las clases de -
cuestiones: dir~ que son teorías explicativas o ex-
plicaciones las respuestas a las cuestiones hist6ri
cas o sociol6gicas sobre la funci6n (o las funcio- -
nes) que de hecho cumplen el derecho penal y las pe
nas, mientra.s son doctrinas axiol69icas o de justifi 
caci6n las respuestas a las cuestiones ético-f ilos6= 
ficas sobre el fin (o fines) que ellas deber1an per
seguir". Ferrajoli, Luigi. "El Derecho Penal M!nimo". 
Poder y Control. Revista Hispano-latinoamericana de 
disciplinassobre control social. No. o. editorial ..::: 
Promociones y Publicaciones Universitarias. Barcelo
na. 1986. P~gs. 25, 26 y sig"· 
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otro lado, igual.mente confundidos -reitera Luigi f'err .. jo

li- están también quienes producen o sostienen teorías s2 

ciol6gicas de la pena, presentándolas como doctrinas de -

justificaci6n,; en sentido contrario a los fil6sofos 1 és-

tos Últimos conciben como fines las funciones o los efec-

tos de la pena verificados empir!camente; as! afirman que 

la pena debe ser aflictiva sobre la base de que lo es co~ 

cretamente o que debe estigmatizar o aislar o neutralizar 

a los condenados en cuanto de hecho cumpla tales funcio--

nes. (62) 

Además de esta grave confusión entre justifica-

cienes y explicaciones de la pena, existe todavía otra 

contradicci6n. Así lo indica Ferrajoli: ''Las doctrinas 

normativas del f ln y las teorías explicativas de la fun-

ci6ñ resultan además asimétricas entre ellas no sólo en -

el terreno semántico, a causa del distinto signif lcado de 

"fin" y de "función", sino también en el plano pragmático, 

a consecuencia de las finalidades directivas de las prim~ 

(62) Asimismo seílala este autor que las ''teorlas de la pe 
na"l no son propiamente teor1asl sino doctrinas nor= 
mat vas. A su vez las explicac ones hist6ric~s o so 
c:lológicas da la pena sí son teorías descriptivas. = 
Perrajoli, Luigi. "E:l Derecho Penal M1nin10". Op. Cit. 
Pág. 26 
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ras y descriptivas .de lás segu~das. (63) 

oe aCüerdO" ·a·· i·as precisiones planteadas por -
. ', ... : . 

Luigi Fer.rajoli, 'abordaremos· el presente cap! tul o, acogle_!l 

do la metociolog!a' pertinente respecto del análisis de los 

fines y, en su caso de las funciones, cuando éstas se 

efectúen en la realidad del sistema punitivo,para que, 

tanto los fines como las funciones sean vistos correctame.!l 

te desde su estatuto epistemológico. 

cabe aclarar que, en el desarrollo del examen 

de los fines de la pena, no se perderá de vista por nin--

gún momento las funciones latentes, de que son directivos 

esos fines, en la realidad social. Desde luego, procura~ 

do no caer en las confusiones antes referidas. 

A).- LOS PINES DE LA PENA. 

En principio, debe precisarse que las concep

ciones utilitarias de la pena surgieron en la filosofía -

(63) Perrajoli, Luigi. "El Derecho penal Minima".Op. Cit. 
Pág. 27. En relación a este asunto citaremos la posi 
ci6n de Bustos Ramlrez, J. "Para aclararse en rela-= 
ci6n a este problema de los fines hay que distinguir 
entre lo que es la pena y la imposición de la pena.
De lo que es la pena, esto es; autoconstataci6n del
Estado, no surge un fin sino una función. Tal función, 
no es otrll cosa que la de "proteger" bienes jur!di-
cos". Bases críticas de un Nuevo Derecho Penal. Op.
Cit. Pág. 148. En realidad esta opini6n no aclara mu 
cho y tal parece que cae en las confusiones epistemO 
l6gicas señaladas por Perrajoli. -
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del lib.eralismo clá~ico, en donde se sostuvo la preven

ci6n general· .• no. ob.st~nte ·en lósta etapa del saber ;>enal 

no -s.e d~sa~-~61'!".6 una teor!a de la prevenci6n propiamen

te. (~4) ~. ·En estas teor!_as, es donde se da cabida a los 

fines,"de· la.pena. Con el surgimiento del positivismo cr1, 

min016gico en Italia se pretendieron alcanzar fines de -

prevenci6n especial, en similar sentido se dirigieron las 

teor1as correccionalistas en 8spaña y con las corrientes_ 

politice criminales en Alemania se encamin6 la pena hacia 

fines preventivos especiales. 

As1 pues, en una teor1a de la prevenci6n de--

ben considerarse sus dos ve~tiente~ fundamentales a sa

ber: la prevenci6n general y la prevenci6n especial. 

Siguiendo estas especies de la prevenci6n, 

por medio de las cuales se pretenden alcanzar los fines -

de la pena, se pueden delimitar, según sea el destinata--

rio principal a quien se dirija la pena o la amenaza de -

la pana. As! tenemos que la prevenci6n general se dirige 

(64) P:errajoli dice que éstas no son propiamente 11 teor!as" 
sino, como él demostr6, son doctrinas normativas jus 
tificadoras de la pena. Sin embargo por ahora, no :: 
podemos deshdcernos de la elaboraci6n filos6fica tra 
dicional que las concibió com.o teor1as, porque son :: 
de uso generalizado y prescindir de ellas significa
ría un corte metodológico apresurado. 
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a la gener"alida~ -de los.,sUjetos, o sea, la pretensi6n es_ 

surtir determinados efectos en el grueso de la comunidad. 

E:n tanto,º que la prevenci6n especial tiene por objeto di

rigir sus éfectos al sujeto considerado individualmente,-

o mejor dicho, se dirige al transgresor. 

Esta divisi6n en dos vertientes de la teoria_ 

de la prevenci6n es de manejo universal y tal parece que_ 

fue Bentham su creador, generalizándose a fines del siglo 

pasado, atribuyéndose a Franz von Liszt la implementaci6n 

y divulgs~i6n de la versi6n moderna. 

La afluencia de estas teorías utilitarias de_ 

la pena se prolifer6 a fines del siglo XIX y principios 

de este siglo, ha sido tanta su abundancia que tal como 

indica Baratta "ya desde hace. mucho tiempo no se han for-

mulada nuevas teorías que no sean otra cosa que readapta-

clones actualizadas de las viejas teocias relativas. No_ 

obstante su car~cter inveterado del paradigma utilitario. 

Es posible hacer una clasificación universal que englobe, 

en su estructura formal, todas las viejas y nuevas estra

tegias de legitimaci6n de esta clase". (65). 

En el amplio margen de las teor!as relativas,-

(65) Baratta, Alessandro. "Viejas y nuevas estrategias e.le 
legitimaci6n del Derecho Penal". Poder y control. Re 
vista hispano-latinoamericana de disciplinas sobre = 
control socia.l. ~ditorial P.P.u.s.A. Autores varios. 
Barcelona.· 1986. P~g. 83. 
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tenemos tanto posiciones que"fOrmúlan teor!as preventivo_ 

genera les como preventi:V_'!': especia tes, pero, todo parece -

indicar que nunca han· coexistido orgánicamente o por lo -

menos al centr~·de·éllci~ se .presentan serias contradicci~ 

nes, quizá irreduCtibies. Claro, porque al sostenerse -

tal o cual posici6n preventiva se postulan los fines de la 

pena; tal como se verá posteriormente, al examinar en pa~ 

ticular cada uno de estos fines atribuidos a la pena pri-

vativa de libertad. 

Desde luego esta clasificaci6n en que se divi

de la prevención ha mantenido actualidad en la construc-

ci6n de las modernas teorías, de ah1 que su conocimiento_ 

y manejo apropiado es indispensable en el estudio de la -

pena, aparte de que en realidad entre estas dos especies_ 

de la prevenci6n se discierne la elaboraci6n del Derecho

penal moderno, tan es as1 que Muñoz Conde refiere que "El 

problema del Derecho penal se encuentra en el conflicto -

existente entre prevención especial y prevenci6n general, 

que traduce el eterno conflicto entre individuo y sacie-

dad". (66) Estas contradicciones de la prevenci6n se re--

flej an en la realidad social en base a que "la sociedad -

(66) Muñoz Conde, Francisco. "Derecho Penal y Control So
cial". E:ditoc:-ial f'undaci6n Universitaria de Jec:-ez. -
España, 1984. Págs. 124 y 127. 
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tiene derecho ª··proteger sus intereses más importantes, -

recurriendo a la pena si ello es necesario; el delincuen

te tiene derecho a ser tratado como persona y a no quedar 

apartado de la sociedad, sin esperanza de poder reinte- -

grarse a la misma"; Mir Puig dice que "La prevención gene-

ral se dirige a la colectividad en general y por medio de 

ella se intenta impedir que surjan delincuentes de la so

ciedad. La prevención especial, en cambio, incide sobre

quien ya ha delinquido, con objeto de que él en especial

no vuelva a hacerlo". (67) 

La prevenci6n general se subdivide en preven--

ci6n general positiva y prevención general negativa. En_ 

estos dos sentidos se manlf iesta: dirigiéndose a la comu-

nidad y reforzando su confianza en la vigencia del orden_ 

jurldico o afirmación del Derecho (positiva) y, por la -

v!a de la intimidación a través de la amenaza legal para-

inhibir a los posibles delincuentes (negativa). 

La prevención especial, a su vez, se subdivide 

también en prevenci6n especial positiva y prevenci6n --

(67) Mir Pulg, santiago. "Problemática de la Pena y Segu
ridad Ciudadana". Anales Internacionales de Crimino
logía. Organo Oficial de la sociedad Internacional -
de Criminología. Revista Vol. 21. No. 2, 1983. Colo
quio Internacional. Editorial Impremiere Administra
tive de Melun. Franela, 1984. Pág. 303. 
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especial negativa. Ambas se dirigen al sujeto infractor; 

sus ·efectos tratan de incidir en el delincuente bien para 

resoci.álizarÍo e integrarlo a la comunidad (positiva) o -

bie_n para· inocuizarlo apartándolo de la sociedad mediante 

el,internamiento asegurativo tendiente a su neutraliza- -

ci6n (negativa). (68). 

Para mejor comprensi6n de las ideas plantea-

das, es necesario esquematizar las diferentes teorías de_ 

la prevenc16n, a saber: 

TEORIA R~LATIVA DE LA PENA 

PREVENCION 

l. PREVENCION GSNERAL 

1. Prevenci6n 

Genet"al 

Positiva 

2. Prevenci6n 

General 

Nega tlva 

Prevalecimiento del orden jur1dl 
co 

Intimidaci6n 

(68) Luz6n Peña, Diego Manuel. "Antinomias penales y medi 
ción de la pena". La Reforma del Derecho Penal. AutO 
r~s varios. Seminario Hispano-Germánico. 1979. Barce 
lona. 1985. P.§gs. 194 y 204. -



II, PREVENClON ESP~CIAL 

1, Prevenci6n 

Especial 

Positiva 

2. Prevenci6n 

Esp:.cial 

Negativa 
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Resocializaci6n 

Inocuizaci6n 

Desde otro ángulo, en una perspectiva critica, 

Alessandro Baratta (69) ha formulado la siguiente clasif! 

caci6n: 

TEORIA RSLATIVA DE LA PENA 

P R E V E N C I O N 

Teorias Ideol6gicas 

Saber Ideol6gico 

Teorias Empiricamente 

No demostrables 

RESOCIALlZAClON 

(Prevenci6n Especial +) 

lntimidaci6n 

(Prevenci6n General -) 

Teor!as Tccnocráticas 

Saber 1'ecnocrático 

Teor1as Emp1ricamente 

Demostrables 

NEUTRALlZACION 

(Prevenci6n Especial -l 

Prevenci6n-lntegraci6n 

(Prevención General +) 

(69) Baratta, Alessandro. "Viejas y nuevas estrategias en 
la legitimaci6n del Derecho penal", Op, Cit, P~gs. -
84, 85 y sigs, 
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Cabe·ádvertir que de acuerdo a Alessandro Baratta, 

las anteri6res teorias en·. la -sociedad tienen dos sentidos:

las teorias . ideolbgic:as producen en la generalidad de los -

ciudad.anos ·y- e~ el aparato del sistema penal un consenso en 

torno a una imagen ideal y mixtificadora de su funcionamie~ 

to. Las teorías tecnocráticas contienen dos mensajes: uno

tecnol6gico que describe mecanismos y efectos reales de la

pena puestos en movimiento por el sistema penal, s61o cono

cidos por los funcionarios, y que ellos ocultan, para hacer 

m~s eficaz el ejercicio del poder; y otro, de carácter ide2 

16gico, éste s1 dirigido a toda la colectividad en general, 

con el fin de acreditar como útiles y justas las funciones

reales de la pena y generar- consenso en torno a la "normal! 

dad" que el sistema penal contribuye a reproducir. "La "º.!: 

malidad" producida, como significado de lo real, viene im-

puesta mediante la represi6n del disentimiento (prevención

especial negativa) o mediante la producción de consenso - -

(orevenci6n general positiva). (70) 

Cabe señalar que el análisis detallado de las ideas 

aportadas por el profesor Baratta, serfnobjeto de mayor es

tudia en el apartado relativo a las funciones latentes de -

la pena en relación con los fines de éstas. 

Ahora bien, los fines atribuidos a la pena, en s!n. 

(70) Baratta, Alessandro. Op. Cit. Págs. 84 y 90. 
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tesis se puede decir que son fines de prevenci6n general -

(prevalecimiento del orden jurídico e intimidaci6n) y fines 

de prevenci6n especial Cresocializaci6n y neutralizaci6n). 

Se puede determinar que el principal fin de la pe-

na en la legislación penal mexicana es la resocializaci6n,

y partiendo de ésta se verá cada uno de los fines de la pe-

na. 

La mayoría de las legislaciones latinoamericanas -

han atribuido a la pena privativa de libertad el fin de la

resocia lizaci6n del individuo. 

Al respecto gnrique Baclgalupo, refiriéndose a las 

legislaciones latinoamericanas dice: "Una sola pena privat,!. 

va de la libertad que tie.ne por fin log.t"ar la resocializa-

ci6n del autor es entonces la consecuencia de la unifica- -

ci6n del fin de las penas en torno a la idea de la reinte-

graci6n social del autor". (71) 

Asl las cosas, y en raz6n de la realidad juridico

punitiva, se impone ver en primer término los fines de pre

vención especial: 

B).- LOS PINES DE PRSVSNCION ESPECIAL Y LA EJSCU-
CION PENAL. 

(71) Bacigalupo, Enrique. "La moderna pol!tica criminal la
tinoamericana". Revista de Ilanud. Año 1. no 2. Agosto, 
1978. San JQsé, Costa Rica. 



113 

Francesco Carra·ra ,, sostiene q~·e." 0 Lá.-.PI-ohibici6n se

ria una p~e~la dn~ ;,la :~igtii~~: Íá: '3a~C::l6n~ La sanci6n se

ria una vária >j~éfan~i~';4 n~ lá siguiese el juicio y la col]_ 

sigui~nté E!j.;c;'i.íéÍón ;:!ii~~Úva del. fallo. Esto lo entienden
todos'i.:. (.¿·2··{>~:_!-.:~'-;:~~.:__:>;·..-~~:~::· :>~--~, -

.Ciertamente, la ejecución de la pena es el último

estadio en el sistema. penal, de el la depende en gran medida 

el prevalecimiento y reproducci6n del orden jurídico, de -

ah! el interés del Estado en que se ejecuten las penas. Sin 

em?argo, el fin de la ejecución penal no es autoconstata- -

ci6n del Estado, aunque de hecho lo sea, pues la finalidad

utilitaria en la modernidad exige que las penas tengan fl-

nes socialmente útiles, tal c:omo senala carrara, que el si~ 

tema penal debe de e5tar encaminado coherentemente en sus-

etapas, a la ejecución de la sanci6n, persiguiéndose con é~ 

te, fines de utilidad social. 

Las legislaciones penales latinoamericanas, preten 

den desvincular el fin de la pena, del fin de la ejecución

penal, como si fuera una etapa el castigo y en la siguiente 

etapa al mismo hombre se le procura con el tratamiento res2 

cializador para que pueda vivir con voluntad conforme a la-

ley. 

( 72) Carrara, Francesco. "Programa del Curso de Derecho Cri 
minal". Parte General. Vol. II. E:ditorial Oepalma. Bu~ 
nos Aires, 1944. Pág. 139. 



114 

"Puede .. ·.d~cirse·.-. que en general·, el derecho penal l~ 

tinoam'ericano ha, '~¡~{{~g~ld~ falsamente, entre la aplica

ci6n de la,,pe.n~ y .;1 ,~·~·n de la ejecuci6n de la pena. Sin -

embal-go, se ·retOm'a; aho~a la senda adecuada: se define la fi 
nalidad de la pena. La finalidad de la pena es, sin duda,

una cuesti6n legitima del der-echo penal mater-ial". (73) 

Sin embargo el paradigma retributivo no es congrue~ 

te con las sociedades altamente diferenciadas, heterogéneas 

y deslgualitarias, entre otras impugnaciones, parece que el 

tiempo no ha vulnerado la sostenida por Mat"at: "La retribu

ci6n no puede ser justa en sociedades altamente injustas.••" 

o mejoc dicho: ''No hay un derecho igual para hombres desi-

guales". Este es el precio que hay que pagar por trasladar 

legislaciones penales de otros contextos, sobre todo euro-

peas, construidas para regir en una determinada sociedad, -

di st in ta a nuestra real id ad social. ( 74) 

Resulta incuestionable que las contradicciones en

el Derecho penal no s6lo surgen del enfrentamiento retribu

ción-prevenci6n, sino que dentro del paradigma preventivo -

existen antinomias por el enfrentamiento entre las exigen-

cias de prevenci6n general y las exigencias de prevenci6n -

(73) Bacigalupo, Enrique. "La Modet"'na Política Criminal La
tinoamer-icana". Op. Cit. Pág&. 22 y 23. 

(74) Zaffaroni, Enrique Raúl. "Manual de Derecho Penal". 
Edito~ial Ediar, Buenos Air-es, 1980. Pág. 297. Cita a
Marat. 
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especial; sin embargo, en lo posible se trata de armonizar

tal .disfuncionalidad en las .diferentes P.artes que integran

el sistema del Derecho penal~ (75) 

1.- Resocializaci6n: 11Putura realización de una v.! 
da sin delito". 

Debe precisarse que son abundantes las críticas a

la resocializaci6n, desde diferentes áreas del saber gene-

ral se le han dirigido cuestionamientos; así podemos obser

var críticas provenientes del Derecho penal, de la crimino

lo~la, de la Sociolog1a, de la Penolog1a, de la Ciencia Pe

nitenciaria, etc., que han ido minando el fin resocializador 

de la pena privativa de libertad. 

En principio, debemos conocer el significado de la 

palabra resocializaci6n, éste es un término espurio en nue~ 

tro idioma receptado del alemán "Resozialisierung" qu~ apa

rece en la bibliografía alemana después de la Primero gue--

( 75) Luzón Peña, Diego Manuel. "Antinomias penales y medicXn 
de la pena". Op. Cit. Pág. 175. Al respecto argumenta: 
"el sistema del Derecho Penal, que, a su vez, está com 
puesto por diversos sistemas parciales, esto es, divet=' 
sas esferas de actividad, grados o estadios de un pro:: 
ceso, por ejemplo: legislaci6n, imposición o ejecución 
de la pena. Si estas esferas parciales se dan exigen-
cias o características c~ntrapuestas, se pro~uce enton 
ces la disfuncionalldad del sistema de Derecho Penal":"° 
Pág. 176. Asimismo advierte que el término antinomia -
es un concepto prestado de la sociología que tiene co
mo sinónimos: disfuncionalidad, conflicto, contradic-
ci6n. 
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r-ra Mundial (·76)· para acompañar al de "Besseruñg" ~mejora

.- ue habla sido acuñado por F'ranz von Liszt. ( 77) Por la ambl_ 

gUedad del concepto, pocos saben qué es ·lo que realmente se 

quiere decir con ella. Al t~rmino de .resocializaci6n se 

han unido otros como: reeducaci6n, reinserci6n, reincorpor~ 

ci6n, readaptación y rehabilitaci6n: cuya característica --

principal es que no existe una diferencia substancial entre 

ellos y se les usa como sin6nimos. 

En este apar-tado trataremos la crisis por la cual

está atravesando el fin resocializador de la pena privativa 

de libertad, por ser uno de los pilares donde flnca sus ba-

ses el Derecho penal. 

Es a fines del siglo pasado cuando Franz van Liszt 

propone una compresión teleolÓgica de la pena, (78) esto es, 

se pretenden alcanzar fines pr-ácticos de política criminal, 

por tal situaci6n se inclina por conferir a la pena fines--

de prevención especial que van Liszt resume en tres aspee--

(76) MUñOZ Conde, Francisco. 11 La Resocializaci6n del delin
cuente, análisis y crítica de un mito". La Reforma Pe
nal. Seminario Hispano-Germánico, 1979, gditado en Bar 
celona, 1985. Pág. 48. -

( 77) García-Pablos de M. Antonio. "La supuesta función reso 
cializadora del Derecho Penal: utopía, mito y eufemis= 
mo 11 • Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales. Pu-
blicaciones del Instituto Nacional de ~studios Jurídi
cos. Madrid, 1979. Pág. 649. 

(78) Wolf 1 P. "8splendor y miseria de las teorías preventi
vas de la pen3". Poder y Control. Revista hispano-lati 
noamericana sobre el control social. NO O. Barcelona,= 
1986. Pág. 63. 
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tos: la advertencia, la'metora (resocializaci6n) y la ino-

cuizaci6n. ( 79) E:n "éste·· aspecto· debemos puntualizar que la

influencia del 'p65Úl~i¡~() 0·d'r1m¡nol6gico y del correcciona

lismo, (80) '.:~~~/¡deolog·¡~ ... que subyacen a la resocializa- -

ci6n, ·sobre cuyas bases se sostiene hasta mediados del pre

sente siglo, cuando sobreviene la ideología del tratamiento 

expuesto por la Nueva Defensa Social. (81) 

En la actualidad tenemos que las corrientes ideol2 

gicas del Derecho en que se sustenta la resocializaci6n pr2 

vienen de tres principales concepciones jur"Ídicas: del 11 an

tirretribucionismo dogmático" en donde se pueden ubicar a -

los impugnadores de la retribuci6n; de una concepci6n 11 asi2_ 

tencial" del Derecho penal, aquí se incluyen a quienes dir.!, 

gen su interés s6lo a la persona del autor para asistirlo y 

beneficiarlo; y del Neorretribucionismo quienes invocan la

resocializaci~n como una medida de ''política criminal 11 efi

caz y racional para atajar a la criminalidad, siempre en -

nombre de la eficacia y del defensismo. Todas estas conceE. 

clones tienen un rasgo en común que es su animadversi6n al-

retribucionismo, es decir, pueden ser encajonadas dentro de 

(79) Mir Puig, Santiago. "Problemática de la pena •• •"• Op.
Cit. Pág. 305. 

(80) Wolf, P. "Esplendor y miseria de las teorías preventi
vas de la pena". Op. Cit. Pág. 64. Se refiere sobre to 
do al correccionalismo espanol; Giner, Dorado y Roede!=. 

(81) García-Pablos, M. Antonio. Ld supuesta función resoci.!. 

~~~agyi~ ~~t.di~~:hgi~~n~l~a~~o~~~~1~ito y eufemismo.-
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la filosofia del ,utilitarismo 'penal. (82) 

Garci,a-:P,abl.;s s,eñala los ,artificios, cont radicto- -

rias entre;·"fi~·es de ,¡a··pena" y "fines de la .ejecuci6n de 

la pena"; ·:·ápurit·a, también d.e qué forma la resocializ<:'ci6n es 

entendida comO p~oceso natural de "adapt'3clón'' para lo cual

se sirve de teorías como l~ de "socializaci6n11 , la del 11 co

rreccionalismo" y la "basserungstheorie" (mejora del delin

cuente'). Garcia-Pablos distingue el grado de aproximaci6n

en que pretend~ llevarse a efecto la resocializaci6n; de -

ellos distingue la ''resocializaci6n 11 como sinónimo de rein

sec-ción soci'al je} penado a la sociedad, y un segundo grado 

la 11 resocializaci6n11 como sinónimo de "respeto a la legali--

dad", lo que no es otC"a cosa que una resoc1alizacl6n trun-

ca. (83) Distingue com~ Último aspecto del problema de lle

var a efecto la resocializaci6n 1• los antagonismo.S entre la-

posición 11 defensista 11 (proteger a la sociedad del "peligro-

so") y la "tutelarº pat"a la cual el delincuente es un deSV.2,. 

1 i·io. Entre ambas posiciones ha surgido la Nueva Defensa -

Social férrea dafensora del tt"atamiento. 

(82) García-Pablos, Antonio. "La supuesta función resoc:iali 
zadora ••• 11 • Op. Cit. Págs. 652, 653 y ss. -

(83) Entre este grado m!iximo y mlnimo de resocializaci6n pa 
recen centrarse las corrientes modernas que pretenden= 
ver a la resocializaci6n no como una "imposici6n", sino 
como autodeterminaci6n. Garc!a-Pablos, Antonio. ºLa su 
puesta función resocializadora del Derecl1o Penal: uta= 
pía 1 mito y. eufemismo". Op. Cit. Plig. 668 - 669. 
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sentado ·lo anter_ior; ·se verán algunas ,opin.i~nes 

cr;!ticas que Se :lian ~~~~~'·:::~:~':·~~·;~~:~~~,~'1a' ·c~i:S¡s en que se e!l 

cuentra este f·ln ·atdbuldb a .la pena. 

e:~<c.b:~·¿:~_::.~~~C~~Chá~-- ~rases impugnadoras de la reso-

cializ.aci6n", asCsé advierte que hay quienes la llaman "mi

to", 0 eufemism6°, 11 ideologia 11 , 11 utopía 11 , "quimera", "desid,!;; 

ra tum", etc. Francisco Muñoz cande dice que la idea de re

social izaci6n s6lo es una palabr;a de moda que se ha usado -

indiscriminadamente sin que nadie sepa muy bien lo que se -

quiere decir con ella; y por cuanto al fin que se persigue

con éste es contradictorio, toda vez que en una sociedad --

que produce ella misma la delincuencia, "no es el delincue!l 

te, sino la sociedad la que debería ser objeto de resocial! 

zaci6n°. ( 84) 

Garcia-Pablos llega a la siguiente conclusi6n: "si 

se parte de que la pena es un 11mal" 1 y somos conscientes de 

que produce un efecto destructivo y estigmatizador, el su--

puesto efecto "resocial izador", con que se recompensa al d.!:_ 

lincuente al ejecutar aquel "mal 11 , parece no poder ser, a -

lo sumo, rhás que un mito o un eufemismo". (85) 

Alessandro Baratta por su parte, sostiene que la -

resoclalización se sustenta en una "teoría ideológica" mix-

(84) Muñoz Conde, Francisco. Op. Cit. Pág. 51. cita a Brus
ten. 

(85) Ga~cía-Pablos, M. Antonio. Op. Cit. Pág. 697. 
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tificadora de la .realida<i. social, tendiente a p'róducir. con-. 

senso en· la generalidad de lós ciud;;danos en tó.rno ·;;1 .. ,sist~· 

ma penal; de ·esta forma. el fin de la • resoé:ializ.ací.6rl ~t~ibu.!, 

do· a la pena .,aparece definitivámente' como u'na' ilusi6rí. "E:n 

el caso de la• teoría de la prevenci6n especial pos'i ti va ( r~ 

socialización) sabemos que en los Últimos años la ideolog1a 

del tratamiento ha experimentado una fuerte crisis en las -

área~ del capitalismo ~entral. (86) 

Y, Zaffaroni afiC"flla que:"Esta absolutización de la 

"resocializaci6n" convierte a las legislaciones penales vi-

gentes en mayor o menor medida en un jnstrumento de una 

"dictadura" ética del C::stado, que ca1a dia deja menos espa-

cio para la libertad de conciencia, lo que hac~ que los Es

tados éticos sean inmoraies por su base". (87) 

En las relacionadas circunstancias, la 1'resociali

zaci6n0 supone la 11 socialización 11 como primera funci6n de -

la s~ciedad para con todo individuo, y que, el delincuente

al cometer un delito es un sujeto desviado que no ha inter

nalizado los valoC"es supremos de la soctedad (entre ellos -

l3s normas de conducta) por; lo 1ue debe sernresocializado", 

(86) Baratta, Alessandro. "Criminología y nogm.Jtica Penal.
Pasado y f'uturo del Modelo Integral de la Cienciu i?e-
nal0. Papers, Revista de Sociología. NQ 3. Universidad 
/\ut6noma de !larcelona. 1980. p§g. 23. También "Viejas
y Nuevas estrategias ••• ". Op. Cit. Plg. 84 y 85. 

(87) Zaffaroni, E.R. 11?olítica Criminal''• Op. Cit. PJg. 38. 
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a través de la· a¡>licaci6n de un_.·t_I"at~miéri.to ;Jenite.Óciario -

privándol? de su lloeCtad. 
~ .. : '. . ·, , .. 

No se puede _aceptar ~ue dentro-

de la sociedad el individuo' se socializa de. una maner'a sta!!. 

dar, es decir, no se puede :P·~-"~.ar en que exista un tipo de-

"hombre universal" ·y rrienos- en SOé:iSdades tan diferenciadas-

como las nuestras, en donde la cultura dominante subsume a

l~s diversas manifestaciones culturales con la pretensi6n -

de dominaci6n. 

Entonces, si no existe homogeneidad social, y por-

lo mismo una socializaci6n igual para todos no puede el tr~ 

tamiento que se aplique pretender "resocializar" lo que no-

ha sido 11 sociallzado11 • "Porque la resocialización sólo se--

ria posible cuando el individuo a rcsocializar y el encarg~ 

do de llevarla a cabo tienen o ace¡Jtan el mismo fundamento-

moLal que la norma social de referencia", (88) pero como no 

existe un sistema de valores universal ni inmutable; la re

socializaci6n viene a significar simplemente sometimiento,

dominio de unos sobre otros. "En el fondo, todo intento r~ 

socializador supone la lmposici6n de una idea a costa de la 

libre autonomía del individuo". (89) 

Como en definitiva, desde el punto de vista moral

no existe fundamento para pretender resoclalizar al sujeto, 

(88) Muñoz Conde, Francisco. Op. Cit. P~g. 52. 

(89) Haffke. Citado por Muñoz Conde, Francisco. Op. Cit. -
Pag. 57. 
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la resocializaci6n debe cons.istir en hacer aceptar al delin-
___ ,,, ----

cuente las nornias.·básicas· que rigen a la sociedad. El obj e-

tivo resocializa.dor:~~~-·:.'~~:l.:::~~~~~->~-ería el respeto y la acept.2. 
; ... '.' 

ción por parte-.d~l· d~l,incuen'te de las normas penales con el-

fin de impedirle cometer en el futuro nuevos delitos. (90) 

En este Último debe sei'ialarse que el "respeto a la-

legalidad penal" es una 11 resocialización trunca" que se re~ 

ce s6lo a la reproducción del ordenamiento jurídico. En es

te sentido se dirigen las teorías más recientes de la pena,

y en el ámbito de las teorlas alemanas se sostiene que la fi 
nalidad de la pena (prevención especial) es lograr que ''el -

individuo lleve en el futuro una vida sin delito" (asl lo --

enuncia la Ley General Penitenciaria Alemana, en el parágra-

fo 2.1.} 

Las críticas a la resocializaci6n no s610 se han d! 

rigido en contra de la propia resocializaclón, sino también-

contra el modo como se pretende conseguir, es decir, el tra-

tamiento penitenciario. 

De éste se dice, principalmente, que por tres moti

vos fundamentales la prisión no puede resocializar, a saber: 

10 La prlsonización.(91) La prisió~ se caracteriza por la -

aparlcl6n de una subcultura especifica; la sociedad carc~ 

(90) Schellhoss. Citado por Muñoz Conde, Francisco. Op. Cit. 
Pág. SS. 

(91) Clemmer. Citado por Muñoz Conde, Francisco. op. Cit. -
Pág. 60. 
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laria. 

20 E:l tratamiento obl.iga.torio. supone una violaci6n de der-e

chos fundamentales • . -

30 No existen '!'edto.s y personal capacitados para llevar a -

efecto el tratamiento. 

Ahor-a bien, existen incompatibilidades entr-e la -

disposici6n nor-mativa que establece el fin resocializador -

de la pena y la instituci6n encar-gada de llevar- a efecto di 

cho fin; ello en virtud de que la r-esoclalizaci6n atr-ibuida 

como fin de la pena es ostensiblemente inalcanzable, porque 

11 la prlsi6n se cuenta entre los principales factores crimi

n6genos, siendo paradoja! que el fin legal de su existencia 

sea precisamente, realizado de manera que provoca usualmente 

el efecto diametralmente opuesto al procurado". (92) 

A este resp_ecto, es oportuno citar el "Informe del 

VII Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevención del O~ 

lito y Tratamiento del Delincuente" en donde la instancia -

oficial r-econoce la imposibilidad de resocializaci6n del p~ 

nado por- medio de la pena pr-ivativa de libertad. Entr-e - -

otros asuntos relativos a la privación de libertad el infoE 

me especifica: "Acogiendo con satisfacción la atenci6n que

los Estados miembros han presentado a las medidas preventi-

f92) Zaffaroni, Eugenio Raúl. "Tratado de Derecho Penal". -
Parte General. Tomo v. Ediciones Ediar. Buenos Air-es,-
1963. Pág. 491. Cita a von Hentig. La Pena, II. Pág. -
213 y sigs. 
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vas y a la creC:iente· gama de sanciones sin privación de li

bert~d, que han demostrado ser eficaces y aceptables para -

el público, poniendo de relieve que las sanciones sin priv~ 

ci6n de libertad constituyen una forma más humana de facili 

tar la rehabilitación de los condenados". 

Como en este Congreso, se parte de la base de que

na es conveniente mantener detenidos a los acusados en esp~ 

ra de juicio durante largos períodos, ni sentenciar a pri-

sión a los peque~os delincuentes; se recomienda dos cuesti2 

nes fundamentales: 

1.- Que los Estados miembros se esfuercen aún más

por reducir los efectos negativos del encarcelamiento. 

2.- En consecuencia que se intensifique la búsque

da de sanciones viables, sin privación de libertad. 

Sobre el punto número 2, Muñoz Conde refiere que -

"El delincuente que entra en la cli['cel tiene, por lo menos, 

derecho a una cosa: a que, cuando salga algún día libe['ado, 

tras haber cumplido su conde~a, no salga peor de como entr6 

y en peores condiciones pa['a llevar una vida digna en libe_!: 

tad. Pero por otro lado, tampoco podemos ser voluntaristas 

y esperar a que algún dia cambie el estado actual de las -

cosas, sino que insistiremos en el carácter eufem!stico y

sobre todo mítico de la resocializaci6n, "demostrando -

cualquier planteamiento ideológico que no se base en la 
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realidad. (93) 

Para finalizBr este subcapítulo es necesario preci

sar que, so~· dos .las .posi'ciones que debaten sobre el proble

ma de la ¡:>rts1°~n; i'os': abolicionistas y los que apoyan el ab~ 

timiento gradual de la prisi6n. 

2.- La neutralizaci6n del delincuente. 

~l otro fin de la ejecuci6n penal es la inocuiza--

ción o neutralización del delincuente que se lleva a efecto-

desde el momento en que es apartado de la sociedad, preven-

ción especial negativa. 

Este es el fin de prevención especial negativa, di

rigido al delincuente incorregible, para quien la prevención 

especial sólo sería posible inocuizándolo, es decir, apartán 

dolo de la sociedad para evitar el peligro mediante su lnteE 

namiento asegurativo, y junto a la advertencia (o también -

llamada "intimidación especial" dirigida sólo al delincuente 

y no a la colectividad como la intimidaci6n general), y la -

resocializaci6n; la inocuización viene a ser el tercer aspes 

to que von Liszt distingue de la prevenci6n especial. 

Ciertamente, el fin de inocuización cumple una fun-

(93) Muñoz Conde, Prancisco. ºResocialización y Tratamiento
del Delincuente en los Establecimientos Penitenciarios 
Españolesº. La Reforma Penal. Autores Varios. Edita Ins 
tituto Alemán. Madrid, 1982. Pág. 118. -
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ción en la realidad social que puede ser verificada empíri

camente en la realidad de los sistemas punitivos. Pero es

ta funci6n real de la pena --como señala Baratta ~ se acr~ 

dita como justa y 6t11 para generar consenso en torno a la 

"normalidad11 del sistema penal. 

La clasificación de la prevención especial en P2 

sitiva y negativa, es, en verdad, puramente formal porque

de hecho en la ejecución de la pena es dif lcil delimitar

en qué momento, con la privación de la libertad, se le e~ 

tá "resociiiillizando" o solamente segregando de la sociedad 

al pen~do. Naturalisticamente hablando, no existe una t~ 

jante separación entre ambos fines de la pena, en general 

con la pena privativa de libertad se pretenden alcanzar

todos los fines atribuidos a la peno, o sea, tanto de ca

rácter preventivo especial como general. Salvo, claro e~ 

tá, de la inclinación legislativa hacia el fortalecimien

to de alguna de las perspectivas preventivas, en cuyo ca

so tienen prioridad algunos de los fines predeterminados. 

Sobre el particular, Borja Mapelli dice que las

metas especlf leas de lo preventivo radica en "lograr un -

orden social abarcando tanto las pretensiones preventivo

generales, como especiales pues ambas con mayor o menos -

intensidad afectan a las distintas fases del sistema pe-

nal y ambas encuentran en última instanci~ aspiraciones -
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comunes"•. ( 9~) __ ._Cla'r_o, s-iempre y cuando no surjan con tradic

ciones irreéonclliables~ 

E:s :·~-~~~~-·:-~·~,~·;:'¿Í.sz1· en su 11 Programa de Marburgo" de 

1883, quien --~~il-~i~ co.;,6 fin de la pena la inocuizaci6n del

penado, .. c:i~e debla consistir en el internamiento asegurativo 

del delincuente incorregible, para evitar el peligro que é~ 

te representa para la sociedad. No debe perderse de vista 

que en von Liszt confluyen las teorlas antropológicas del -

positivismo criminol6gico, sociol6gicas y juridico-penal, -

(95) y, por ende, puede afirmarse que en lo relativo al fin 

de inocuizaci6n del delincuente von Liszt recoge,sobre todo 

de Garófalo, la idea de segregaci6n o eliminación del inco

rregible de la sociedad, aún cuando de modo más eufemístico, 

de ah! que se dice que Rafael Garófalo es el precursor, en

e! Derecho penal moderno, de una teoría preventivo especial 

de la pena dirigida a la neutrallzaci6n, cuando no hay elim! 

nación del delincuente. su pensamiento etnocentrista y ra-

cista hacia el criminal refiere que la pena es: ºLa reac- -

ci6n estatal (la pena) consiste en la exclusión del miembro 

cuya adaptación a las condiciones del medio ambiente se ma-

(94) Mapelli, B. "Teoría de la Pena. Editorial Copister!a -
Minerva, S.A. Sevilla, 1987. Pág. 11. 

(95) Beristain, Antonio. "La pena-retribuci6n y las actua-
les concepciones criminológicas". Editorial Oepalma. -
Buenos Aires, 1982. Pág. 60 
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nifiesta incomple.ta o imposible", (96), empero esta separa

ción del delincuente de la sociedad deberla ser "la exclu-

sión absolu'ta del criminal de toda clase de relaciones so--

ciales". As! es como Garófalo sostuvo que tal exclusi6n P.E. 

día llevarse a cabo con penas como "la deportación con aba!!, 

dono del deportado", y "la reclusión perpetua", pero en uno 

y otro caso no se pod!a asegurar la exclusi6n total del cr! 

minal, ya que, en el caso de la deportación del delincuente 

algún dí.a podia encontrar otros grupos humanos "Los Robins2 

nes acaban siempre por encontrar seres humanos" -decía Ga-

r6falo ~ y por otro lado la reclusi6n perpetua dejaba al -

delincuente la esperanza de la fuga y del perdón; por tales 

motivos no pod!a existir .otra forma de exclusión absoluta -

del criminal que la eliminación "El Único medio absoluto y

completo de eliminación es la muerte". (97) 

En verdad no han existido --por fortuna muchos-

pensadores de tipo garofaliano que postulen teor1as retró-

gradas en grado superlativo, impregnadas de recismo con el~ 

ros tintes ideológicos del organicismo social. Parece que

el pensamiento de Garófalo es un valioso instrumento que da 

(96) Gar6falo, Rafael. "La Criminología". Daniel Jorro E:di
tor. Madrid, 1912. Versi6n espa~ola de Pedro Borrajo.
Pág. 265 • 

(97) Gar6falo, Rafael. op. Cit. Ibídem. Pág~. 265, 267, 274 
y 530. 
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base para clasificar a los delincuentes en la sociedad como 

"seres i!lfe~io"res y· degenerados", pero a la vez este etno-

centrismo· garofaliano, traduce el pt'oblema cultural entre -

centro y perif.eria, es decir, 11 las cultut"as que no compar-

t!an las pautas valorativas europeas er-an "tribus degenera-

das" que se apartan de la "recta razón" de los pueblos SLIP!!, 

rieres de la humanidad y que eran a la humanidad lo que los 

delincuentes son a la sociedad". (98) 

Sostiene Zaffaroni que la "Criminologia" de Garóf~ 

lo es un libro de lectura obligatoria porque es el m~s com

pleto manual de racionalizaciones a las violaciones de Der~ 

chas Humanos que se haya escrito hasta el presente. Asimi~ 

mo, su pensamiento ha dado los argumentos a los gobiernos -

totalitarios y autoritarios que han puesto en práctica la -

eliminación del "enemigo social" 1ue ya no es solamente el-

delincuente sino el disidente en general, sobre esto volve

remos más adelante. 

En realidad este fin de prevenci6n especial negat! 

va atribuido a la pena privativa de libertad, s! tiene ver! 

ficaci6n en la práctica punitiva. Sin embargo, como dice -

Baratta, ( 99) se fundamenta en un "saber tecnocrático" con-

(98) zaffaroni, Eugenio Raúl. "Manual de Derecho Penal". op. 
Cit. Pág. 246. 

(99) Baratta, Alessandro. "Viejas y Nuevas estrategias.••"• 
Op. Cit. Págs. 84 y sigs. 
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un doble mensaje seg6n el destinatario: as! contiene un me~ 

saje tecnológico dirigido a los funcionarios para hacer más 

eficaz el ejercicio del poder y mantenerlo, y un mensaje -

ideológico cuyo destinatario es la colectividad en general, 

con el fin de acreditar como útiles y justas las funclones

reales de la pena. En este caso el mensaje ideológico de -

esta teoría tecnocrática -como la llama earatta - legiti

ma la realidad existente acC"editándola como "normal". Y, -

"en su forma más radical y autoritaria, la prevención espe

cial negativa produce además de la aniquilación de la persa 

na castigada, una consecuencia tal vez aún m~s importante -

para la tecnología del poder: la ruptura del disentimiento, 

el impedir su articulacl6n mediante el terror. Pero impe-

dir la articulación del disentimiento representa también el 

equivalente funcional de la producción del consenso". 

Es importante distinguir entre la inocuizaci6n del 

delincuente o su aniquilamiento, que viene siendo la forma

como funciona este fin de la pena~ A nivel te6rlco o legi~ 

lativo siempre, cuando se habla de prevenci6n especial neg~ 

tiva, se están refiriendo a la inocuizaci6n del penado 1 o -

mejor dicho, a su internamiento asegurativo en un centro p~ 

nitenciario, a la manera de como lo proponía ven Liszt, pe

ro no a su eliminaci6n. 

Con frecuencia se afirma que apartando de la soci~ 
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dad al delincuente se le. est~ neutr-alizando, y, hay quienes

aseguran, como el.pr~fe~or 'espan~l Beristain, que tal neu-

tr-alización es uno de' los fines pr-incipales de la pena. "E:n 

r-ealidad, hoy en dia la inocuización y la pr-evención gene-

ral son casi los únicos fines que se tienen en cuenta en la 

administr-ación de la justicia. Si existen cár-celes, tribu

nales y policía es, en términos lisztianos, para anular la

fuer-za fisica y mor-al de los delincuentes ••• ". (100) 

Se piensa, por una parte, que la prisi6n no hace -

inofensivo al delincuente ni lo aparta del delito, esto en

base a que nuestros Reclusorios asi lo demuestran, en prin

cipio por- los altos indices de violencia y delincuencia in-

tra muros¡ y, por la otra, son muchos los rubros para deme~ 

trar que la cárcel tampoco inocuiza al delincuente, entre -

otros podemos señalar principalmente, la falta de espacio -

f!sico, las condiciones arquitect6nicas de los inmuebles, -

la pr-ecar-iedad tecnológica de vigilancia en el interior- del 

penal, (no se cuenta con el personal suficiente ni capacit~ 

do para vigilar, tampoco recursos tecnol6gicos como los em

pleados en los centros de "máxima seguridad", el hacinamie!! 

to y la sobrepoblaci6n car-celar-ia. Lo que sí cabe adver-tir 

es que la prisión es una "bodega de hombres", o bien, el --

(100) Beristain, Antonio. "La pena-r-etribución ••• 11 • Op. Cit. 
Pág. 103 
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"basurero" de una soci~da1 supuestamente igualitaria donde

se aparta a lo malo, lo pobre y lo criminal. 

En las relacionadas circunstancias, realmente con

la pena privativa de libertad, lo que se logra es "sacar de 

circulaci6n° al infractor de cometer- delitos en la sociedad, 

aún cuando en el interior de la prisión continúe su "carre

ra delictiva 11 o la perfeccione toda vez que, de todos es c2 

nacido, el carácter crimin6geno de la prisi6n, y, es verdad 

que el saber tecnocrático en que se fundamenta la prevenci6n 

especial negativa ha servido como argumento a la tttecnólo-

g!a del terrorº de los totalitarismos y autoritarismos para 

legitimar" sus sistemas penales. E:n el caso de América Latina, 

pr-incipalmente América Central y el cono sur "se trata, so

bre todo, de la variante más represiva de la prevenci6n es

pecial negativa: la aniquilaci6n física o la ''desaparici6n'' 

del adversario acompañada del abandono de la funci6n punlt! 

va del derecho 11 • (Los casos más ejempllficativos pueden ser 

la pena de muerte de facto ejecutada en "enfrentamientos" -

de la policía con presuntos delincuentes, opositores polit! 

ces y narcotraficantes''• 

Aunada a esta tecnología gran lnf luencia ha tenido 

también, como ideología en varios rubros de la pol!tica la

tinoamericana, la "doctrina de la seguridad nacional" que -

no es en absoluto una doctrina coherente ni 'acabada sino un 

recui:so ideol6gi'co para la arbitrariedad de la tira--
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nía, (101) e:n realidad el "estado de seguridad nacional" -

es una variante del "estado autoritario" que es el modelo -

politic:o de algunos e:stados sudame.-icanos: "la fic:ci6n del-

"estado de seg.uridad nacional" latinoamericano consiste en 

dar por sentado que ese estado se halla en guerra y, por en. 

de, necesita reforzar el "frente interno", es decir, alean-

zar el máximo de homogeneidad". (102) 

En raz6n de esta fuerte influencia de la "doctrina 

de la seguridad nacional " llevada a la praxis en nuestros

contextos, se dice que las democracias latinoamericanas son 

en realidad autoritarismos. Aún cuando, como apunta Zaffa

roni, se pueden distinguir dos "tipos ideales" como modelos 

pol1ticos latinoamericanos: el modelo de la polltica de se

guridad nacional y el modelo de la política democr~tica. --

Desde este planteamiento lo que realmente interesa rescatar 

es la incidencia de esta doctrina en el Derecho penal, csp~ 

c!ficamente en el fin de prevenci6n especial negativa de la 

pena, en este sentido Bergalli opina: "La vieja ideología -

custodial-punitiva se ve reforzada en ciertos paises latin2 

americanos por la decisiva búsqueda del consenso o la total 

exclusi6n. e:sto ha permitido la génesis de una conciencia 

que asumiendo la ejecuci6n penal como un resorte mGs de la 

(101) Zaffar-oni, Eugenio Raúl. "Manual de Derecho Penalº. -
Op. Cit. Pág. 299 y sigs. 

( 102) Zaffaroni, e:ugenio Raúl. "Politica Criminal Latinoame 
rica na". Editorial Hammurabi. Buenos Aires, 1982. - = 
Págs. 107, 108 y sigs. 
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llamada "seguridad ·nacional" ha desarrollado las facultades 

de lo que puede:denominarse el "poder carcelario". (1.03) 

Respecto a la exclusi6n o neutralizaci6n del disi-

dente, Emiro Sandoval en su ensayo "Las funciones no decla

radas de la privaci6n de la libertad", al referirse a la m2 

dalidad de una de estas funciones llevadas a efecto en el -

nivel politico, a la privaci6n de libertad ''se le utiliza -

para procurar someter a quienes mani.fiestan su inconformi--

dad con el sistema imperante y se pretende legitimar ese -

uso aduciendo la ir1fracci6n de la ley penal". (104) En re!!, 

lidad tal privaci6n de libertad del enemigo pol1tico dentro 

del marco de la ley penal estaría dirigida a la neutraliza

ci6n del delincuente, sin embargo, como ya hemos visto, es

te fin de la pena se ha implementado a los m~rgenes del De

recho penal y se ha llevado a una dlmensi6n ultrarepresiva

de eliminaci6n y aniquilamiento del disidente en· algunos E~ 

tactos latinoamericanos. 

Parece ser que con la ejecución de la pena privat! 

va de libertad el único fin que se pretende alcanzar es el

de la prevención especial negativa o bien la inocuizaci6n -

(103) Bergalli, Roberto. "Critica a la Criminolog1a~ Edito
rial Temis. Bogotá, 1982. Págs.103, 104 y sigs. 

(104) Sandoval H., Emiro. "Las funciones no.declaradas de -
la privaci6n de la libertad". Revista del Colegio de
Abogados P~nalistas del Valle. NC 4.1 Semestre. C~li
Colombia, 1981. Págs. 41-71. 
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del recluso, tanto por lo apuntado en párrafos precedentes, 

como porGue, de qué manera se explica que en las prisiones 

un altísimo porcentaje de procesados estén en detenci6n pr~ 

ventiva. Circ~nstancia que evidencia que el ónice fin pre

tendido con la pena privativa de libertad es la pura y sim

ple neutralizaci6n o segregación del individuo de la socie

dad y, no la resocializaci6n. Que el fin de la detenci6n -

preventiva es asegurar el juzgamiento del presunto delin- -

cuente, pasando por alto que existen otras formas para ga-

rantizar el éxito del proceso y evitar el internamiento del 

individuo en prisi6n. 

concluido este punto, se prosigue con el estudio -

de los fines de prevenci6n general de la pena. 

C). LOS FINES DE PREVENCION GENSRAL: EL PREVALECI

MIENTO DEL ORDEN JURIDICO Y LA INTIMIDACION DE 

LA PENA. 

1.- El prevalecimiento del orden jur!dico. 

De acuerdo con la clasificación de las teor!as utl 

litarias de la pena que hace Baratta, la prevenci6n general 

positiva, o también llamada 11 prevenci6n-1ntegraci6n° es la 

otra teoría tecnocrática qu~, junto con la prevenc16n espe

cial negativa.integran el modelo del saber tecnocrático. Se 

examinará esta teor!a precisamente por ser fundamentac16n -

del fin preventivo general de la pena, dirigido a lograr el 
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prevalecimiento del orden jurídico. 

La teoria de la prevenci6n general positiva se di

rige a la colectividad en general para obtener consenso en

torno al orden jur1dico, pero su funcionamiento está intri_!l 

cadamente relacionado con la prevenc16n especial, de ahí -

que se considere solamente formal la divisi6n de los fines

de la pena, aún cuando ésta sea dirigida al transgresor y -

forme parte de la ejecución penal. Tal es el nexo entre e~ 

tas teor!as tecnocráticas que con raz6n Baratta dice: "Cada 

una de las dos, en su propio ámbito de aplicaci6n, arrastra 

consigo la sombra de la otr-a". ( 105) 

La elaboraci6n de esta teoría es reciente, data y 

no se remonta más allá de los últimos quince años (aunque 

sus antecedentes son viejos), el contexto de su producci6n

ha sido en la República Federal Alemana. En Alemania, un -

sector de la doctrina sostiene que el fin de 11 prevenci6n-i!l 

tegraci6n" tiene fundamen~o legal. (106) 

No obstante que ~ste es un fin no pretendido expl.!, 

citamente por la pena privativa de libertad en el sistema,

es clara la búsqueda de af irmaci6n de la fe colectiva en el 

Derecho como una pretensi6n de todo· sistema de gobierno. Es 

(105) aaratta, Alessandro. "Viejas y nuevas estrategias ••• ". 
Op. Cit. aág. 88. 

(106) Ver, Luz6n.Pena, Diego Manuel. "Antinomias penales -
•••"• Op. Cit. Pág. 188. Cita a Roxin. 
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seguro que de alguna forma so logra el prevalecimiento del -

derecho con la pena, Asi lo ha evidenciado Emiro Sandoval 

al sostener que la pena privativa de libertad cumple dos !un 

cienes no decl~radas a nivel psico-social, una 11 La de cober

tura ideol6gica" que refiere que la pena privativa de liber

tad sirve para trasladar toda la responsabilidad criminal de 

las estructuras e instituciones vigentes al ,individuo. La -

otra "La funci6n vindicativa de la pena 11 , que se manlfiesta

con la inflicci6n de sufrimiento al sujeto privado de su li-

bertad, con lo cual se satisface el sentimiento vindicativo

de la victima, pero sobre todo, de la ºconciencia colectiva"; 

de este modo el infractor viene a ser el "chivo expiatorio"

de la sociedad que con su castigo genera consenso en torno -

al orden juridico. 

La relaci6n que puede establecerse entre estas fun

ciones no declaradas de la pena y la prevenci6n general pos! 

tiva, es en el sentido de que esta Última supone una racion,2_ 

lizaci6n de la teorla psicoanalítica del "chivo expiatorio", 

Asi lo expone Luz6n Peña, "La funci6n de estabilizaci6n de -

la conciencia juridica general de que habla la teoria de la

prevenci6n general positiva, seria equivalente a le funci6n

de "producci6n o restablecimiento del equilibrio psíquico de 

la sociedad" que descubre el psicoan~lisis en la pena". 

Roxin, en la doctrina alemana indica que el fin de

la prevenc16n general positiva "prevenci6n integradora" es:-
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"fortalecer la c.:inciencia juridica de la generalidad, impo

niendo al sujeto por su hecho la sanción que ha "merecido", 

la que corresponde a la gravedad de su del ita", pero además 

consiguiendo de ese modo "que la sentencia sea aceptada co

mo adecuada (justa) por la sociedad y contribuyendo asi a -

la estabilizaci6n de la conciencia jurldica general" y a la 

vez el "mantenimiento de la fidelidad de la poblaci6n al D~ 

recho". ( 107) 

Se pueden resumir los elementos de la prevenci6n -

general en la definicl6n siguiente: El fin de prevenci6n -

general positiva de la pena se manifiesta surtiendo efectos 

en la comunidad general, para obtener la confianza de !a c2 

lectividad hacia el Oerec~o, que se expresa con la afirma-

ci6n de su fe y consecuente fidelidad al orden jurldico, lo 

cual permite el prevalecimiento del mismo. 

Como lo asentado no eXplica suficientemente lo que 

es la teoría de la "preven·c16n integración" o teor1a de la

prevenci6n general positiva, como indistintamente se ha ve

nido aludiendo, se tratará en este apartado su explicaci6n. 

La teoría de la prevenci6n general positiva ha si

do desarrollada desde diferentes interpretaciones jur!dicaa, 

según la orientaci6n a que ~esponde, as! se puede apreciar-

(107) Roxin, c. Citado por Luz6n Peña, Diego Manuel. "Anti
nomias pen'!les ...... Op. Cit. Pfig. 189. 
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un sector doctdnal que la· postula como teor!a limitadora -

de la inti,,;id;~i6n °pe~~l, ot~os s~ctores intentan legitimar 

con es.t~ té~r1·;; .. 1a· ~ampliad6n de un Derecho Penal preventi

vo y hay~q~í.;;¡.;¡,5 pretenden eliminar limites liberales mate

riales ~e l~lnt~r~enci6n penal. (108) 

Dice Mir Puig que los partidarios de la prevenci6n 

general· positiva pueden ser agrupados en dos direcciones -

"quienes defienden aquel la forma de prevenc16n como funda-

men tadora, y en su caso ampliatoria, de la lntervenci6n del 

derecho penal (Jakobs), y los que con aq1Jel la concepc16n -

pretenden poner freno a la prevenci6n general intimidatoria 

y/o a la prevención especial (Hassemer, Zipf, Roxin)".(109) 

Para Jakobs, que parte de la teor!a funcionalista del Luh--

mann, cuyo autor concibe al Derecho como instrumento de es-

tabilizaci6n social mediante la orientac16n de las acciones 

a través de la institucionalizaci6n de las espectativas so

ciales, "la vida social requiere una cierta segur"idad y es

tabilidad de las espectativas de cada sujeto frente al com

portamiento de los demás. Las normas jurídicas estabilizan 

e institucionalizan espectativas sociales y sirven, así, de 

( 108) Mir Puig, Santiago. "f'unci6n fundamentadora y funci6n 
limitadora de la prevenci6n general positiva". Poder
Y Control. Revista Hispano-Latinoamericana sobre el -
control social. NQ o. ~ditorial: Promociones y Publi 
caciones Universitarias. Barcelona, 1986. P§g. 51. Se 
ñala como sustentadores del primer grupo a G6mez BenT 
tez, del segundo a Luz6n Peffa y del último a Baratta7 

(109) Mir Puig, Santiago. "f'unci6n fundamentadora y funci6n 
limitadora ••• ". Op. Cit. P§g. 51. 
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orientaci6n de la conducta de los ciudadanos en su contacto 

social". (110) E:n general se puede decir que para Jal<obs -

la norma tiene una funci6n orientadora dirigida a la colee-

tividad para "ejercitar en la confianza de la norma", "eje,:: 

citar en la fidelidad al derecho" y "ejercita en la acep

tac16n de las consecuencias" que en síntesis se puede expr!:. 

sar, "ejercitar en el reconocimiento de la norma". (111) 

Respecto a la posici6n !imitadora se puede citar -

lo expuesto por Roxin, cuando alude, que con la prevenci6n

compensadora o integradora, se pretende el mantenimiento --

del orden jurídico y la afirmaci6n del derecho, lo cual se

consigue respetando el límite de la culpabilidad, Roxin i~ 

pugna a la prevenci6n intimidatoria (prevenci6n general ne

gativa) y declina por la prevenci6n integradora, que limita 

a la otra, al ser más conveniente la que respeta el l!mite

de la culpabilidad, prevenc16n general positiva. 

Por su par"te Mir Puig r-echaza las concepciones de

la prevenci6n general positiva que ofrecen una legitimaci6n 

fundamentadora o ampliatoria de la intervenci6n penal, y, -

en cambio, acepta la utilizaci6n !imitadora del concepto de 

prevenci6n general positiva, y al respecto dice: "El primer 

(110) Jal<obs. Citado por Mir Puig, Santiago. Op. Cit. Ibi-
dem. Pfig. 53. 

(111) Jal<obs, Citado por Mir Puig, Santiago. Op. Cit. Idem, 
P&g. 53. ' 
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fundamento de la intervenci6n penal es su estricta necesi-

dad para la defensa de los bienes jurídicos fundamentales.-

Pero, no toda pena, necesaria para la prevenci6n de delitos 

resulta admisi~le en un Estado democrático de derecho res

petuoso de la dignidad de todo hombre ~también del delin--

cuente-. Un tal ·i::stado ha de restringir al del"echo penal

mediante una serie de limites; y no s6lo por el de la culp~ 

bilidad, sino también por los de legalidad, humanidad, pro

porcionalidad, resocializaci6n y otros". (112) 

Sobre el particular, debe decirse que la efectiva

realizaci6n de las garantías del individuo en el marco de -

un Estado democrático y su eficacia depende de los contra--

les garantizadores puestos en marcha para llevar a cabo es-

te fin de prevenci6n general positiva de la pena. Pero en

donde todo discurso principista es en buena medida demagóg! 

co, estas garantías s6lo existen formalmente y no en la pr! 

xls punitiva. Entonces con esta teoría !imitadora del "te

rror estatal" no acontecería nada, o por lo menos nada dis

tinto a lo que es actualmente la pena. 

Realmente estas características no son las m~s im-

portantes de la teoría de la 0 prevenci6n-lntegrac16n", en -

ella subyacen elementos que no han sido demostrados emplri-

camente, como po~ ejemplo, la supuesta eficacia motivadora-

(112) Mir Puig, Santiago. "Punción fundamentadora ••• ". op. 
Cit. Ibidem. Págs. SS y S7. 
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que tiene la pena y consecuentemente también que el hombre

es capaz de motivaci6n. Dice Bustos Ramlrez, entre otras -

cosas, que, la funci6n preventiva de la pena es emplricame~ 

te indemostrable, pero además para que se produjera tal - -

efecto preventivo, serla necesaria la existencia de un con

senso sobre las normas penales. (113) 

Es conveniente, para enfocar la moderna fundament~ 

ci6n te6rica de la prevenci6n general positiva, referir las 

criticas que a ella hace el profesor Baratta. El comienza-

por decir que no es una teoría nueva, sino que se vincula -

a la teoria funcionalista del delito y de la pena de Dur- -

kheim, "La teor-la de la prevención-integraci6n naci6 a fi-

nes del siglo pasado con Durkheim", siendo retomada por Lu,h 

mann en el marco de la teor!~ sistémica y, llevada al campo 

jurídico-penal por la doctrina alemana. Las criticas propi~ 

mente se ubican desde dos posiciones: al interior de la te2 

r1a para examinar su consistencia te6rica y desde una pers

pectiva externa. Desde el primer punto de vista se puede -

mencionar que jicha teoría no resuelve los conflictos en el 

lugar donde se producen sino donde se manifiestan Ces reac

tiva y no proactiva), "reacciona den.tro de los límites el~-

(113) sustos Ramirez, Juan. ºBases criticas de un nuevo De
recho Penal". E:ditorial Themis, Bogotá, 1984. Pág. --
178. Es de advertir que Bustos, aun cuando parece que 
no comparte·estateorla, se adhiere a la proposici6n -
de Mir Puig de elaborar un Derecho penal a partir de
la funci6n de la pena, lo que se ha dado en llamar la 
~l~~o~~~~6n "teleol6gica" de la teoría del delito. --
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sicos de la respu.está'; repres'i.Va."f s6lo toma en considet"a- -

ci6n los eventuales efectos positivos de la pena Cmanteni-

miénto del arder» ju'C·iclico, afirmaci6n de la fe en el Oere-

cho, conseriso)-.y 'omite los efectos negativos de la pena (la 

pena priva_tiva· dé libertad produce altos costos sociales, -

· estigmatizaci6rí, . desintegraci6n familiar, desconf lanza en -

la ciudadanía por el mal funcionamiento del sistema penal). 

Y, desde la perspectiva externa, se pretend~ sustituir el -

fin de resocializac16n de la pena por el fin de prevenc16n 

general positiva, pero sin una transformaci6n radical del -

sistema penal, esto es, desde una posici6n conservadora que 

legitima los instrumentos tradicionales del sistema penal;

la pena tiene un significado de contradicc16n simb6lica al

acto desviado, pero no a todas las desviaciones sino s6lo a 

las más graves y manifiestas, sin tomar en cuenta la ''cifra 

oscur-a de la criminal idad 11 ; no interesa el carácter- desigual 

del sistema punitivo sino su legitimaci6n tecnocrática; de~ 

tro de este sis tema el sujeto s6lo viene a ser "un subsist,! 

ma psico-fÍsico convertido en centro de adscripci6n de res

ponsabilidad sólo con base en una "capacidad" que le es - -

atribuida conforme a criterios puramente normativos y fun--

cionales". (114) 

(114) aaratta, Alessandro. "Integraci6n-Prevenci6n: Una ºnue 
va" fundamentación de la pena dentro de la teor1a sis= 
tem~tica. Revista Doctrina Penal. NO 29. A~o B. Enero
Pebrero1 1985. Editorial Depalma. Buenos Aires. P~gs.-
3, 16, ¿Q y 25. 
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Sin lugar a dudas que la critica de Baratta es una 

advertencia del riesgo que corre la sociedad en donde se -

pretenda legislar siguiendo los planteamientos te6ricos de

la 11 prevenci6n-integraci6n", buscando descansar en la pre-

venci6n general positiva del fin de la pena. 

Sentado lo anterior, se concluye este punto y se -

prosigue al examen de la prevenci6n general negativa, fin -

atribuido a la pena en el marco de un Derecho penal preven

tivo. 

De esta forma se inicia el examen de la intimida--

ci6n general de la pena, con cuyo análisis a la vez se con

cluye nuestro tema a estudio. 

2.- La intimidaci6n como fundamento hipotético de

la prevenci6n general negativa. 

11 Se entiende por intimidación o disuación el proc,!;_ 

so mediante el cual se inpibe una conducta delictiva poten

cial en un delincuente particular, o su extensi6n o difu- -

si6n a otros sujetos, mediante la amenaza que implica el -

castigo". (115) Aplicando lo anter"ior como una de las fina

lidades de la pena, tendriamos que la intimidaci6n es la -

cantidad de temor que siete el sujeto de resentir un mal, -

(115) Gabald6n, Luis Gerardo. Control Social y Criminolog!a. 
gditorial Jur!dica Venezolana. Caracas, 1987. P~g. 99. 
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prescrito en la amenaza legal, si comete un delito. 

El primer fin preventivo atribuido a la pena, des

de tiempos inmemoriales, es la intimidaci6n que se conside-

raba como mecanismo para disuadir las conductas delictivas. 

Al principio, cuando las penas eran cruentas existi6 "el --

juicio de Dios", los azotes, la hoguera; todas se aplicaban 

públicamente para que sirvieran de escarmiento al resto de 

los individuos del grupo social y con la idea de ser ejem--

plarizantes a quien pretendiera delinquir. Se advierte que 

la pena tuvo un car~cter expiatorio; y hasta que el Derecho 

penal se proclam6 en pÍlbllco. "Fue una inmensa época, de -

prop6sitos retributivos y a lo sumo intim1dantes¡ con fines 

de prevenci6n general; en que se aspiraba a utilizar al de

lincuente en provecho del Estado". (116) 

Parece ser que en la antigua Grecia fue cuando se 

menci6n6 el carácter intimidatorio de la pena, y para los -

pensadores del siglo XVIII del liberalismo clásico, éste --

fue un tema relevante. Por su pensamiento utilitario bas~ 

do en el interés general y en el bienestar común, le asign~ 

ron un carácter de prevenci6n general (intimidaci6n) a la -

pena. Sosten!an que, la amenaza legal deb1a ser cspecific~ 

da de manera precisa en la m~nte del potencial delincuente, 

para que el temor a la sanci6n tuviera más fuerza que la -

(116) Jimllnez de Asóa·, Luis. "La Ley y el Delito". i':dito--
rial Sudamericana, 11a. Sdic16n. Buenos Aires, 1980.
Pág. 32. 
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del sacrificio implicado al abstenerse del ·delito, por su-

puesto que la amenaza de la pena ~eb!a ser proporcional al-

delito. 

Respecto del carácter intimidatorio de la pena, Pi

langiari refiere que "E:l objeto de la pena es alejar a los -

hombres del delito por el miedo al mal de la pena al que co

metiéndolo, se expondr1an 11 • (117) Asimismo, Anselm Van Peve.r, 

bach considera que la pena debe ser aplicada en raz6n de un-

hecho consumado y pasado y su objeto es prevenir a todos los 

ciudadanos para que no cometan delitos; la pena opera como -

una "coacción psicológica". ( 118) Así, la int lmidación es 

la concepci6n cl~sica de la prevención general. 

Posteriormente con el auge de la Escuela Positivis

ta se abandonó el concepto de intimldaci6n porque no encaja

ba con la concepci6n que tenían del hombre. Los positivis-

tas no confiaron en la intimidac16n de la pena, y sostuvie-

ron que el delincuente er& un ser determinado al delito; in

capaz de sentir temor por la amenaza legal. 

gs hasta mediados del presente siglo cuando vuelven 

a retomarse las discusiones respecto de la lntimidaci6n, y -

basándose principalmente sobre datos obtenidos de investiga-

(1.17) cuello Cal6n, E:ugenlo. "La moderna Penolog!a 11
• Edito-

rial Bosch, Barcelona, 1958, Pág. 19. 

(118) Mir Puig, Santiago. "Punci6n fundamentadora ••• ". Op. -
Cit. Pág. SO. Igualmente Zaffaroni 1 E:ugenlo Raúl. 11Ma
nual de Derecho penal". op. Cit. Pág. 216. 
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clones empíricas llevadas a cabo en ,1 contexto anglosaj6n. 

En la actualidad existen al unos aportes te6ricos

que tienen su origen en los estudios de la criminolog!a de

la reacci6n soC:ial, y algunos otros ele escrl ter-es europeos, 

como Johannes Andenaes y de Gibbs. 

Johannes Andenaes desarroll su estudio desde una-

perspectiva tradicional, es decir, a allza l~ prevención g~ 

neral en sentido de la intimidaci6n. Para él la prevenci6n 

general se lleva a efecto, "Por medio de la Ley Penal, y de 

las aplicacionea especificas de esa y se env!an "mensajes" 

a los miembros de una sociedad. La L y Penal enumera aque

llas acciones que pueden ser juzgadas y especifica las co!!, 

denas pertinentes". 

i:;stima que las cr! ticas diri•Jidas a la prevenci6n

general ( intimidaci6n) par:ten de cinco puntos blisicos, a s,!!_ 

ber: 1. El conocimiento sobre los del.ncuentes demuestra 

que la ley penal no sirve de escarmierto. 2. La creencia -

en la prevenci6n general se basa en ura insostenible teoría 

racionalista de conducta. 3. La histcr:ia legal demuestr:a -

que la prevenci6n general siempre ha -ido sabre-estimada. 

4. Las personas generalmente se frena de cometer delitos -

debido a criterios morales, por lo ta to las amenazas de -

sanción tiene poca influencia. y s. Cr er en la prevenci6n-

general es aceptar penas brutales. 
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Desde otro punto de vista, el mencionado autor es

tima que la problem&tica de la intimidaci6n puede ser abor

dada a partir de los siguientes puntos positivos de refere!!. 

cia: 1. Diferencia de leyes. Existen acciones inmorales en 

esencia (mala per se) y acciones ilegales que la ley prohi

be (mala quia prohibltum). En el primer caso aunque la am~ 

naza de sanción legal desapareciera, las normas sociales -

continuarían siendo poderosas fuerzas de prevenci6n del de

l! to, en el segundo caso, la ley no tiene base moral y par

ella al desaparecer la sanci6n legal la sociedad las con

siente. As!, debe considerarse --sostiene Andenaes -- el 

carácter de la norma (moral o legal) para detectar el efec

to de la ley penal en la rnotivacl6n de los individuos. 2. -

Diferencia entre las personas. Las personas no·son igual-

mente receptivas a los efectos preventivo generales del si!_ 

tema penal, su capacidad psíquica ha de considerarse en los 

efectos disuasivos de la p·ena (imputabilidad e inimputabil.!. 

dad). 3. Diferencia entre sociedades. Aqui Andenaes pare

ce referirse a las diferencias culturales de los ciudadanos 

según su condici6n social. Este punto es coyuntural en es

ta discusi6n, pero visto desde las contradicciones económi

co-sociales intra-sociedad y, desde luego en el ám~ito cul

tural, desde la problemática de las ,5\Jbculturas. 4. Nor-

mas conflictivas de grupo. En este punto hace hincapié en-
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en relaci6n al poder pol1tico de grupos y su influencia en

la ley penal. ~ste, se dice que es el problema que plantea 

el interaccionismo. y 5. La t1obediencia" a la ley en los O!, 

ganismos que la aplica. Precisamente en este apartado se -

encierra todo el problema de la corrupci6n de la administr~ 

ci6n de justicia, pues la intimidaci6n está dirigida a los

ciudadanos en general sin ninguna excepcl6n,, no obstante,

la ley no se aplica generalmente a los funcionarios, y és-

tos, a su vez tampoco aplican la ley honestamente, por tan

to, ante los ojos de la sociedad la ley penal reduce consi

derablemente sus efectos disuasivos. (119) 

Se observa que la clasificaci6n de los fines de la 

pena es puramente formal, pues en la realidad son concomi-

tantes, se encuentran implicados y, los efectos de uno inc! 

den en los logros de los otros. 

De ah! que Gibbs afirma que el fin de intimidaci6n 

debe estudiarse a partir de los efectos de la ejecuci6n de

la pena. As!, las propiedades objetivas que debe reunir la 

aplicaci6n del castigo (ejecuci6n de la pena) para poder 

surtir efectos de intimidaci6n en el individuo son: de cer-

(119) Andenaes, Johanne,.. "La sanci6n y la prevenci6n gene-
ral" Prevenci6n del Delito. Autores Varios. Textos pa
ra su estudio. Direcci6n de Prevenci6n del Delito. Mi
nisterio de Justicia. Tomo 2. caracas, 1971. Págs. 15 1 22 1 23, 25 y sigs. 
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teza, severidad, celeridad y conocimiento de la imposici6n

del castigo legal. (120) 

Se~ala como principios, los mismos que los pensad2 

res del siglo XVIII refirieron, tales como: 

1.- Certeza objetiva, esto es, probabilidades efectivas de-

aplicaci6n¡ 

2.- Certeza percibida, o sea, representaci6n por parte del

sujeto de esas probabilidades de aplicaci6n; 

3.- Severidad percibida del castigo estatutario, es decir,

representaci6n individual de la gravedad de la pena se

ñalada por la ley; 

4.- Severidad percibida del castigo impuesto, o sea, de 

aquél realmente aplicado, que puede variar en mayor o -

menor grado del te6ricamente previsto por la ley; 

5.- Severidad presumible del castigo impuesto, es decir, la 

gravedad objetiva de la pena aplicada por los tribuna-

les, independientemente de las representaciones del pú-

blico; 

6.- Celeridad objetiva del castigo, esto es, la menor o ma

yor dilaci6n efectiva en el castigo aplicado; 

7.- Celeridad percibida por la poblaci6n en su aplicaci6n; 

s.- severidad presumible del castigo legal, es declr,grave-

(120) Gabald6n, Luis. Control Social y Criminología. Op. Ci~ 
Pág. 105. 
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dad de la pena estatuida por la ley¡ independientemente 

de su aplicaci6n práctica; 

9.- Conocimiento del castigo legal por parte de la pobla- -

ci6n. 

es necesario precisar, por una parte, que este au

tor propone una divisi6n, entre la teorta de la prevenci6n

fundamentada en las propiedades objetivas del castigo y una 

teor!a de la intimidaci6n en la que las dimensiones subjet! 

vas (la percepci6n de castigo por parte del sujeto) y el -

riesgo al castigo determinen la disuaci6n. 

Y, por la otra, que es necesario advertir algunos

de los puntos propuestos por Andanaes, imprescindibles para 

la discusi6n del problema de la teorta de la intimidaci6n,

vinculándolos a las propiedades objetivas de la ejecuci6n -

penal, esto es, resulta indispensable vincular el estudio -

del fin de prevenci6n general negativa Cintimidaci6n) de la 

pena, con el sistema penal en general, distinguiendo la fi

nalidad intimidatoria que se le atribuye a la pena, de la -

aut~ntica funci6n que cumple en la sociedad y c6mo la real! 

za. 

En las relacionadas circunstancib~, la pena es el

último estadio del Derecho P~nal y en ella encuentra su re~ 

l izaci6n, analizando el todo (desde lo"macro") para tener -

la visi6n global de la forma en que opera la amenaza legal

en la sociedad, sin pasar por alto que desde la f ilosof!a -
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liberal clásica v. haSte1: nues~~~s ·~-~as ·1a: p:e·na c:tescansa, en -

buena medida en su pode.r intimidatorfo¡. Y.:.sobre todo desde -

el punto de vista .. de .• los fundamentos idéológicos en que se -

basa la justicia penal, siendo éstos los ideales de humani-

dad, de libertad y de justicia a los que aspira el Derecho -

penal. 

El ideal de humanidad se manifiesta en la condena -

de ciertos comportamientos (delitos) que se oponen al inte-

rés social y evitan la convivencia. El ideal de libertad -

exige el reconocimiento y aplicaci6n de determinados princi-

pios; legalidad, culpabilidad (presunción de inocencia) y el 

derecho a la defensa. El ideal de justicia. Todos los hom-

bres son iguales ante la ley; la ley debe ser equitativa, -

por tanto la pena debe ser apropiada al delito y a la perso

na del infractor, socialmente justa y útil. (121J Todos es-

tos ideales se consagran como Principios Constitucionaies en 

un Estado democrático de Derecho y, desde luego, en la Cons

tituci6n y legislacl6n penal mexicana, que es nuestro dere-

cho positivo de referencia en el presente trabajo. 

As! lo expresa también el penalista Manuel L6pez -

Rey, cuando dice: "La verdadera finalidad de la ley penal, -

como la de cualquier otra ley que debe intervenir en situa--

(121) Rico 9 José M. "Crimen y Justicia en América Latina". -
Siglo XXI ,ditores. 3a. ~dici6n. México, 1985. Págs. -
234 y 235 •. 
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ciones de.conflicto, consiste en contribuir a la instaura- -

ci6n y al ·mantenimiento·.de la justicia social. (122) 
' ."~ .. ·.. }:,". . . 

SL realmente estos ideales se cumplieran esta riamos 

en presencia d~ la realizaci6n de la justicia punitiva. Pero 

el Derecho penal está en crisis (y en su núcleo la pena pri

vativa de libertad), fundamentalmente porque se ha demostra-

do, que es un derecho desigual por excelencia, selectivo, al 
tamente artificial y, por lo mismo, incapaz de dar soluc16n-

a la amplia gama de los conflictos que se suscitan en la re~ 

lidad social, a no ser que los resuelva por la pura y simple 

repres16n, que es, su principal característica de actuaci6n-

de las instancias penales. 

siendo éstas las principales razones por las cuales 

se ha llevado a la critica criminol6gica al Derecho penal y-

ésta ha alcanzado resultados que demuestran que es un mito -

la igualdad en el Derecho penal y que la criminalidad se re

vela como un proceso de selecci6n. (123) 

Es indispensable referir, aunque en forma somera, -

las criticas que la Criminologia Critica ha dirigido a los -

ideales y principio en que se sustenta el Derecho penal. 

(122)L6pez Rey, Manuel. Citado por José M. Rico. Op. Cit. -
Pág. 236. 

(123) Baratta, Alessandro. "Criminología Cr!tica ••• 11 • Op. Cit, 
Pág. 101. También "Criminología Cr'Ítica y Pol!tica Pe-
nal Alternativa". Poligraf iado. Instituto de Criminolo
gía. L.U.Z. Págs. 29, 45 y 46. 



154 

E:n cuanto al ideal de humanidad, ( tipif.icación de 

conductas nocivas) éste encuentra su fundamento en el bien -

y el mal¡ en considerar que se deben criminalizar conductas

malas que se oponen a la convivencia y al interés social; -

sin embargo, como se ha puntualizado que el delito es un fe

n6meno "nor-mal" de toda estructura social. (124) Asimismo, -

que no existe un interés generGl de la sociedad en castigar

determinados delitos sino que éstos son seleccionados de - -

acuerdo a la protección de ciertos bienes y éstos son tipif! 

cadas en las normas penales por los grupos que detentan el -

poder e imponen su poder de definición. (125) 

El ideal de libertad, presupone el derecho a ser dl 
ferente, a no aceptar valores univer3ales e inmutables, al -

no existir un s6lo sistema oficial de valores, por lo tanto-

no se debe hacer responder al sujeto por actos moralmente 

irreprochables (no tiene capacidad de culpabilidad).(126) 

Dentro de este ideal del D.erecho penal podemos incluir al 

principio de legalidad que se sustenta sobre el adagio jur!-

Método Sociológico11 , cit!_ 
y Dogmática penal. Pasado 
d_e 1 a e iencia penal. Op. -

(124) Durkhelm, E. "Las Reglas del 
do po~ Baratta. Criminología 
y .futuro del modelo integral 
Cit. Pág. 20. 

(125) ~stas teorías del labelling approach. (Quinney R.,Turk, 
A.) han demostrado, sobre la perspectiva del interac-
cionismo simbólico, que el problema de la desviación -
es una realidad construida. Baratta, Alessandro. "Cri
minología Critica ••• •. Op. Cit. Pág. 121. 

(126) E:l principio de culpabilidad es puesto en duda por las 
teorlas de las subculturas. (Sutherland, Cohen, Ohlin). 
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dico 11 nullum crimen, -flUlla- poena, sine lege11 ; que no es otra 

cosa que aplicar ·una ·pena· establecida por la ley al delito y 
':"··' .:,--.·· 

con ant·erio.ridci~:f a1~·:heCh.o; en base, claro, a que la pena de-

be ser justa y 'socialmente útil, 

Por lo.que respecta al ideal de justicia, parece --

ser que en este sentido el Derecho penal realiza una tarea -

invertida. La Ley penal no defiende igualmente a todos los

ciudadanos, ni protege los bienes de interé; general, cuando 

penaliza las ofensas a los bienes esenciales; lo hace con in 
tensidad desigual y de modo fragmentario. La Ley penal no -

es igual para todos. ~l status de criminal está distribuido 

de modo desigual entre los individuos. 

Ahora bien, de acuerdo a todo lo antes referido, se 

puede inferir en que sentido efectúa su fin de intimidaci6n-

la pena. 

8n efecto, ya qued6 precisado que el Derecho penal

se dirige a los ciudadanos en forma selectiva, y, la amenaza 

legal debe surtir diferentes efectos psicol6gicos según el -

conocimiento previo que se tenga de la certeza y severidad -

de su aplicaci6n, parece normal que tenga efectos un poco m~ 

yores entre los ciudadanos que se saben casi seguros de que

s! se les va a aplicar, y sucede lo contrario entre aquellos 

sujetos que confían en que la amenaza legal no se ejecutará

para castigarlos a ellos. En otras paiabras, las clases su-

~alternas, a quienes se destina generalmente la pena es muy-
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probable qu~ sientan. temor por el castigo, no as! los ciud!!, 

danos de las· cla~es·:.·heg~ITló~icas, quienes tl~nen muchas pro

babilidades de ev~dÚ la' pena. 

Con lo anterior, no se pretende establecer un pri~ 

cipio gen~ral, pues son muchos los factores que intervienen 

en el objetivo de intimidaci6n ·y se tendría que tocar la i~ 

fluencia en uno y otro caso de la reacción social, entendi

da como la opinión pública, que, en sentido amplio se refi_!! 

re a los estereotipos criminales y a las def iniclones, y en 

sentido de comunicación política es portadora de la ideolo

gía dominante que legitima el sistema penal. (127) 

Asimismo, no puede pasar desapercibido la ingeren

cia que tienen los medio~ de comunicación dirigidos a la e~ 

lectividad con ánimo de intimidación, éstos, por supuesto,

fomentan los mecanismos intimidatorios de control y el sen

tido discriminatorio en que se aplican. 

Y, obvio que también el conocimiento real que se 

tenga de la norma penal, influye porque el Derecho da por -

supuesto ·-=1ue todos la conocen, siendo que sucede lo contra

rio, por la precaria cultura jurídica de la poblaci6n. 

Cabe indicar que resulta probable que sea mínima -

\1!7) Bara tta, Alessandro. "Criminología Cr! ti ca y Poli tica 
Criminal•••"• Op. Cit. Ibidem. Págs. 21, 29 y 52." 
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la eficacia que tiene. la intimidaci6n a •. travt.s de la amena

za legal en lá gener'.'Üdad ?e l.os individuos, por las razo

nes s iguientesi 

Seguro es que si hubiera tenido la intimidaci6n un 

alto grado'de cargas inhibitorias para el individuo, C.ste -

no hubiera delinquido, no obstante, se demuestra lo contra

rio con todos aquello~ sujetos privados de la libertad, pe

ro no s6lo éstos, porque tampoco tuvo éxito en aquellos ca

sos de delincuencia no denunciada, es decir, la cifra oscu

ra. Se puede también argumentar de la delincuencia de cue

llo blanco, econ6mica y en general de alto status a cuyos -

niveles es casi un hecho que la intimidación de la pena suE 

te muy pocos efectos. De tal suerte que es mucho mayor el

número de "delincuentes" ~ue deberían estar resintiendo la-

sanci6n por no haber inhibido su conducta ante la amenaza -

del castigo, aparte de la minima capacidad de captación de 

la delincuencia que tiene el sistema penal. 

Y, partiendo de la realidad social, se verán los -

efectos que se logran a través de la amenaza legal: 

1.- Para determinar los alcances de intimidación de la pena 

deben considerarse indicadores de muy diversa indole, -

entre otros: la reacción social, el estado psicológico

del sujeto, el nivel cultural (conocimiento de la norma 

juridica) y de socializaci6n, el status social, la per
tenencia a grupos· con poder y la corrupción en la admi-



158 

nistraci6n'de·justicla. Por lo tanto, no se pueden ha-

cer geOeralizaciones. Si acaso se puede decir que la in 

timidáci6n (prevenci6n general negativa) no se logra en

un· a 1 to porcentaje, as! lo demuestra la comisi6n de del,!. 

tos: la ••cifra oscura••, la ''cifra dorada'', la delincuen

cia no denunciada. 

2.- La intimidaci6n de la pena, por cuanto a su funcionamie~ 

to sigue la misma mecánica que todo el sistema penal (l~ 

grar consenso en torno al orden jurídico, mixtificando -

el funcionamiento del sistema penal que se autoacredita

como bueno); se dirige su realización hacia las clases -

marginales. ~n donde debido al estigma de estos indivi

duos hay más certeza y conocimiento de la aplicaci6n de

la pena (se cumple la amenaza legal), circunstancia que

los inhibe en mayor grado que a los ciudadanos de las 

clases hegem6nicas, quienes tienen mayor probabilidad de 

sustraerse al castigo.· 

Asi las cosas, todo parece indicar que, el fin int~ 

midatorio de la pena nunca ha sido plenamente demostrado e -

inclusive hay quien sostiene que tal teor!a ni siquiera es -

demostrable. En todo caso la más concordante es la opinión

de Denis szabó, ~uien al respecto afirma que: "Ningún estu-

dio científico suficientemente convincente ha podido confir

mar hasta ahora el verdadero alcance de la disuaci6n ejerci-
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da por la amenaza de una sentencia sobre el delincuente po-

tencial". 

Ahora bien, como ya qued6 precisado con anteriori

dad, son los filósofos y pensadores del liberalismo clásico 

los precursores de las teor!as utilitarias de la pena, qui!; 

nes postularon la intimidaci6n como fin de la pena. Sin e!!!_ 

bargo, ellos entendían que la intimidación no debía basarse 

en la crueldad del castigo, por lo tanto deb1a protegerse a 

la sociedad contra los abusos del poder estatal. "Desde B~ 

ccaria se pensaba que no es la crueldad del castigo la que

disuade sino la certidumbt'e de la detenci6n y la punici6n°. 

(128) Razón por la que sostuvieron que la finalidad última 

de las penas era lograr la máxima utilidad posible para -

proteger a la mayoría de la colectividad de la minoría de-

lincuente. 

Parece ser que los ilumlnlstas sacrifican al deli,!l 

cuente en provecho del bienestar social. Si bien es cierto, 

por un lado se trata de proteger a la sociedad del poder e~ 

tatal, por el otro, se pretende a través de la pena alean-

zar el máximo de bienestar de la mayor1a de la colectividad, 

protegiéndola del daño que le ocasiona el delito, aunque se 

desatienda al delincuente, no obstante que, también es mie!!! 

(128) Szabó, Denis. "Criminolog1a y Politica en materia cri 
minal". Siglo XXI. Editbres. Mlxico, 1980, Pág. 226.-
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bro de la sociedad. 

Asi, posteriormente el utilitarismo sirvi6 de fun-

damento a la ideología de la defensa social que echó mano -

de elementos correccionalistas e intimidacionistas, dando -

origen a un derecho penal ilimitado o máximo. De este modo, 

en la actualidad funciona la prevenci6n general negativa, -

el engrosamiento de leyes de carácter punitivo no se lleva

ª efecto dentro de los márgenes de Derecho penal sino se ha 

desplazado a niveles de Derecho administrativo que permite

implementar- sanciones sin respetar los principios garantis

tas que rigen en materia penal, pero no solamente se lleva

ª cabo la intimidaci6n en el marco de la ley sino que exis

ten penas extralegales que de facto se ejecutan por 6rganos 

policiacos. Por otro lado, sostiene Zaffaroni: que la ten

dencia a la "inflación" de normas penales desemboca en un -

derecho penal "del miedo"; estO se manifiesta con la exis-

tencia de tipos penales "~biertos" o "difusos" establecidos 

en la legislaci6n penal, con evidente lesi6n del principio

de legalidad, en la delegación de facult~des de emergencia

ª órganos del ejecutivo y la creación de tribunales especi.!_ 

les. (129) 

En verdad, con base a las reflexiones que hemos --

(129) Zaffaroni, Eugenio Raúl. "Politica criminal". Op. Cit. 
Pág. 77. 
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realizado a. lo latgo de este subcapltulo dedicado al examen 

de la intimidaci6n, se puede sostener que ni la mayor pena

lizaci6n de los delitos ni el engrosamiento o "inflaci6n" -

de las legisla~iones penales dará como resultado un mayor -

efecto disuasivo. Favorecer la idea del fortalecimiento de 

un derecho penal "intlmidatorio11 es estar del lado de la P.!:!. 

ra y simple violencia represiva estatal, en detrimento de -

los derechos fundamentales del hombre, y por otro lado, se

guir creyendo que la pena tiene altas cargas intimidatorias 

para disuadir al potencial delincuente, es equivalente al -

"pensamiento mágico primitivo, que llevaba al cavec-nlcola -

a pintar detalladamente a los animales de presa, en la con

vicci6n de que atrapar la imagen equivalía a tener al ani--

mal". ( 130) 

Sin embargo, parad6jicamente, el mismo exceso de -

normas se neutraliza por su imposibilidad de conocerse y r~ 

cardarse todas, "Al multiplicarse por encima de la capaci-

dad de la memoria humana, las amenazas quedan neutralizadas 

y resultan indiferentes''• (131) 

Recientemente, como una teorla impugnadora de la -

(130)Zaffaroni, Eugenio Raúl. "Política Criminal ••• ". op. -
Cit. Pág. 77. 

(131)Carbonier. citado por Delmas-Marty, M. "Modelos Actua
les de Política Criminal. Centro de Publicaciones. Se
cretaría General Técnica~ Ministerio de Justicia. Ma-
drid, 1986. 
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violencia punitiva estatal y del ilimitado engrosamiento del 

sistema punitivo (tanto legal como de facto), ha surgido el 

"derecho penal m!nimo" que se deriva como uno de los resul t.2, 

dos alcanzados en el ámbito de la criminología crítica. Sus 

proposiciones concretas pueden considerarse los "Requisitos

M!nimos del Respeto a los Derechos Humanos en la Ley Penal" 

de Alessandro Baratta, cuya finalidad principal se dirige a 

la máxima contenci6n de la violencia punitiva; (132) y, "E:l 

Derecho Penal Mínimo" de Luigi l'errajoli (1986) que tiene c2 

mo fin general la minlmizaci6n de la violencia en la sacie--

dad (133) asegurando la protecci6n del débil contra el más 

fuerte, tanto del débil ofendido o amenazado por el delito -

(el agraviado), como del débil· ofendido o amenazado por la 

pena (el transgresor). 

En realidad no es ésta la sede para analizar deten! 

damente cada una de estas obras, sino lo importante es dest!i_ 

car que ambas teorías se fundamentan dentro de la concepci6n 

del utilitarismo y, estrictamente, orientando el derecho pe

nal hacia el único fin de la prevención general negativa. 

Claro es que debe tenerse suma precauci6n en no confundir los 

principios de estas obras como defensores de la pena intimi-

(132) Baratta, Alessandro. "Requisitos Mínimos del Respeto -
de los Derechos Humanos en la Ley Penal". Capítulo Cri 
minol6gico. NO 13. Organo del Instituto de Criminolo-= 
gía de la Universidad de Zulla. Octubre 1985. Pág. 81. 

(133) l'errajoli, Luigi. "E:l Derecho Penal Mínimo". Op. Cit.
Pág. 39. 
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datoria, por el contrariO,. para los .mencionados tratadistas 

la pena está justificada· como .mal menor ·(menos aflictiva y-

menos arbitraria). 

Partiendo de estas consideraciones Baratta sostie-

ne que la pena debe ser la última ratio del Derecho penal,

asi lo formul6 en el Principio de subsidiaridad "Una pena -

puede ser conminada s61o si está comprobado que no existen-

otras intervenciones, fuera de la penal •• •" ºNo es suficien. 

te comprobar que la respuesta penal es id6nea, sino que ad~ 

más debe comprobarse que es insustituible". (134) 

Desde una perspectiva garantista Ferrajoli dice que 

el fin de la prevenci6n general negativa debe cumplir una -

·doble funci6n: "La prevenci6n de los delitos y la prevenci6n 

general de las penas privadas o arbitrarias o desproporcio-

nadas". De estos dos fines, el segundo es a menudo abandon!. 

do. As! desde el iluminismo, el fin de la prevenci6n gene-

ral negativa ha sido siempre conseguir la máxima utilidad -

de la mayoría, sin embargo, 0 más allá del máximo bienestar

posible para los no desviados, hay que alcanzar también el

mlnimo malestar necesario de los desviados". En definitiva-

"la pena no sirve únicamente para prevenir los delitos in-

justos, sino también los injustos castigos". (135) 

(134) Baratta, Alessandro. "Requisitos Minimos del Respeto
ª los ...... Op. Cit. Pág. 86. 

(135) f'errajoli, Luigi. "El Derecho Penal Minimo". Op. Cit. 
Ibidem. Págs. 37 y 38. 
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Por todo ello es por lo que la pena no debe tute-

lar solamente al ofendido por el delito, sino que del mismo 

modo, debe proteger al delincuente de las reacciones puniti 

vas legales o extralegales. Y, es incuestionable que s6lo -

sobre los postulados del garantismo se puede elaborar una -

teoría !imitadora de la violencia penal, que a la vez mues

tre la auténtica faz del Derecho Penal, tal como una teoría 

intimidatoria regulada por los principios del "Derecho pe-

nal m!nimo11 , as! es la opini6n de Muñoz Conde cuando estima 

que "E:n todo caso,la búsqueda de un sano efecto preventivo

intimidatorio, proporcional y autocontrolado, no hay que h~ 

cerlo s6lo a través del Derecho penal. 



CONCLUSIONE:S 

oespués de es.te eStudio motivado por el problema -

de los fines , de la pena, abordado a partir de la pena priva

ti va de ~ibe.rtad prOpiamente, se· pueden· antinciar los par tic!:!_ 

lares objetivos alcanzados en cada una de las etapas de esta 

investigaci6n: Así, en el primer capítulo se ofrece tanto -

el concepto de pena como su evoluci6n; en el segundo capitu

lo se expone la pena privativa de libertad en el devenir hi~ 

t6rico, su institucionalizaci6n jurídica, así como el surgi

miento de la prlsi6n y en particular en México; y, finalmen

te, en el capítulo tercero se asientan los fines de la oena, 

tanto la prevenci6n especial como general, elementos sufi- -

cientemente facultativos para-juzgar la forma en que se pre

tenden llevar a efecto los fines de la pena privativa de li

bertad y, las auténticas funciones que cumplen en la reali-

dad del sistema penal. De esta manera finaliza esta investl 

gaci6n, formulando las conclusiones siguientes: 

PRIMERA: Tradicionalmente se afirma que la pena privativa -

de libertad, surge como resultado de la influencia 

de la filosofía humanista del liberalismo clásico, 

cuya etapa se ha dado en 1 lamar 11 la humanizaci6n -

de la justicia penal". Sin ~mbargo, existen otras 

explicaciones desarrolladas a lo largo de esta in

vestigaci6n que permiten disentir de tal afirma- -

ci6n. 
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SEGUN~A: Son tres las razones fundamentales por las cuales 

se considera surgi6 la pena privativa de libertad: 

1. Por la implementación de la prisión como sust! 

tutiva a los castigos corporales y a la pena de -

muerte que estaban siendo abolidos. La cual se -

adecuaba a los intereses hegemónicos del poder e~ 

tatal y del poder económico en ascenso. 

2. Porque era un medio id6neo para la explotaci6n 

del potencial productivo humano, pues de acuerdo

ª las condiciones económicas imperantes de la ép2 

ca, la pena debla ser un instrumento favorable a

la producción y servir a la consolidación del ca

pitalismo. Lo cual demuestra de qué forma todo -

sistema econ6mico "produceº su propio sistema pu-

nitivo. 

3. Por convenir a la politica disciplinaria· del -

Estado (discipllna para el trabajo y sometimiento 

al orden jurídico), lo cual coadyuva al proceso -

disciplinario de la poblaci6n. 

TERCgRA: Por cuanto a su institucionalizaci6n jurldica, la 

pena privativa de libertad se impone como sanción 

legal por primera vez en la última década del si-

glo XVIII, en Filadelfia, Estados Unidos de Nort~ 

américa. Instrumentada a través del penitencia-

rismo, .por los cuáqueros (secta ascética protes--
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tante) de Pcnsilvania, en lo que se dio en 11~ 

mar el régimen filadélfico, basado en el aisl~ 

miento celular, la reflexi6n y la penitencia -

de.1 reo, con objeto de alcanzar como fin de 1 a 

pena la enmienda y correcci6n del sujeto. 

En cuanto al fundamento del derecho a castigar 

se demostró que éste s61o es compatible con un 

modelo de Estado absolutista, en donde la jus

ticia tiene una just1ficaci6n teol6gica 1 meta

física y moralizante, que es base de la exQia

ci6n y retribuci6n penal. 

Los fines de la pena han sido sustentados a -

partir de las teor!as preventivas o utillta~ -

rias de la pena, tñmbién llamadas relativas, 

con las cuales se abandona todo tipo de justi

ficaciones filosóficas, y se atribuyeron a la

pena fines prácticos de utilidad social, que -

son cuatro, a saber: resocializaci6n, inocuiz~ 

ción, prevalecimiento del orden jurídico e in

timidaci6n. 

La resocializacl6n del delincuente a través de 

la pena privativa de libertad (tratamiento pe

nitenciario), es ostensiblemente inalcanzable, 

mitico e ldeol6gico. 

S8PTIMA: 81 fin de lnocuizaci6n si cumple una funci6n -
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en la realidad social qUe puede ser verificada e~ 

p1ricamente en la práctica punitiva. Empero se -

fundamenta en un saber tecnocrático dirigido a 1~ 

gitimar la realidad existente, acreditando como -

útiles y justas las funciones de la pena y; como

"normal" la arbitrariedad estatal que, en algunos 

casos desemboca en una "tecnología del terror". 

El prevalecimiento del orden juridico, es también 

un fin atribuido a la pena que es susceptible de

verificaci6n fáctica en la realidad de los siste-

mas punitivos. Este fin ha sido ampliamente des~ 

rrollado por las teorías de la prevenci6n-integr~ 

ci6n (en Alemania Federal). 

La intimidaci6n es igualmente un fin atribuido a

la pena privativa de libertad. Empero.ningún es

tudio cient1fico ha podido demostrar fehaciente-

mente el verdadero alcance de los efectos dlsuas! 

vos que ejerce la amenaza de la pena en el delin

cuente potencial. As! se ha podido evidenciar a

partir de los estudios realizados a la "cifra os

cura" de la delincuencia,. ºcifra dorada" y la de

lincuencia no denunciada; asi mismo en todos los

sujetos que se encuentran en prisión en cuyos ca

sos no tuvo efecto la intimidaci6n general. De -

tal manera que las proposiciones encaminadas a --
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un~ mayor penalización de los delitos, al engros~ 

miento o "inflación" de las legislaciones penales, 

están erradas al considerar que por este mecanis

mo se. logrará un mayor efecto disuasivo, creyendo 

que la amenaza legal disuade a los potenciales d~ 

lincuentes, sino porque, es preferible que las pe 

nas sean ciertas y determinadas, al mismo tiempo

que limitadas, y no penas ''difusas'' o arbitrarias 

o excesivamente desproporcionadas e inhumanas Cc2 

mo son las proposiciones de las otras teor1as utl 

litarias). 

Asimismo porque es la única teor1a susceptible de 

contener la violencia punitiva estatal en los m~E 

genes del Estado democrático de derecho (poniendo 

límites a la intervenci6n estatal y garantizando

los derechos fundamentales del hombre). De este

modo tampoco se encubre que la pena es siempre la 

inflicción de un mal (en este caso se justifica -

sólo el mal menor), y no se le atribuyen finalid~ 

des su pues tamen te "humanitarias" como la c-esocia

lizac i6n1 c-eeducación; o, imprecisas como la neu

tralizaci6n, motivación o afirmación de ta fe en

el derecho. Sino que el fin de prevención gene-

ral negativa debe estar dirigido a la protecci6n-

tanto de la victima como del delincuente y, en su-
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'sentido más amplio a la contenci6n de la violencta 

en la sociedad. 

Del estudio realizado en este trabajo, respecto al 

cuestionamiento de los fines de la pena, surge --

como proposlcl6n que s6lo una teoría intimidatoria 

limltadora de la potestad punitiva estatal puede -

ser fundamento del fin de la pena. 

DECIMO PRIMERA: Los objetivos de la pena son plurales, es de--

cir, la pena debe ser a la vez educativa, reparado

ra, preventiva y represiva, esto es, no puede ser -

s6lo educativa o sólo represiva. Debe ser personal, 

aplicada como consecuencia de hechos propios. 
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