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I N T R ú D u e e I o N 

¿Tiene e1 Estado el derecho a cestig.r r? ·ran in~uietente -

~regunta constituy'e e1 meollo de este trehejo 9 el cunl se oro

pone. en e1 Caoítu1o I. ubicar al Derecho dentro de los diver

sos 6rdenes reguladores de la conductR hUJ%!sne; desnués. en el 

Capítul.o II 9 se abortl3 el conceoto de Derecho con el objeto de 

llegar a una derinici6n proryin del micr.o. ~ar~ rue Raí, ~:h~eJ! 

do lo c;iue entraña la palabra- Derecho y habiendo delimi tndo sus 

características, se trate en el Capítulo III lo relativo el D,!t 

recho de Castigar, a1 cual se le denomina. a uartir d~ ahí, e~ 

:mo el Derecho de Penar, nor las razones que se detallan en el 

texto. Se llega, así, a est~blecer ternhién una derinici6n 

pro~ía del Derecho de Pener; y, finalmente, en e1 Capítulo IV, 

se hace mención a1 EatPdo y los límites dc1 Derecho de PenPr 9 -

hebide cuente de que el ejercicio de este derecho, ohviamente, 

corresponde al EstPdo. 

Con.i"orD\e a este marco de descrro11o se geetilroD les ~re

sentes consideraciones jurídico-ri1os6ficPs sohre el Derecho -

de Penar. Jurídicas oorrue e1 tema lo amerita, yR oue, an tra

tándose de esta imponente rncu1tad, como 1o es lE de nenar, se 

hace necesario recurrir para su instrumentAci6n a un ~ositiv:l,!!. 

mo estricto; perq además, es menester, y de aouí lo de rilosó-
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fÍC3S7 que nos bPse~on en le Fi1osorír. dc1 Derec~o narF d?r1e -

sostén a lo aue efirma~os. nues es innegable rue lo ju.rí~ico --

nrecisa de 1o filosófico. sobre todo cuando se tret~ de reryrimir 

1a conducta humana. 

Y ESÍ fue cue con estas ñoB herrrmientaa. el Derecho y 1e-

Filoso~ía, se incursionó en este ter:a, ~uo resultr ten anneio--

nante en su estudio como dramático en el e~ercicio 9 pues qué --

otra cosa es un yroceso ~enel, sino un drama socie1. Emnero, -

es una realidad ~ue ha de ser vivida mientres e1 eer humano sea 

de naturaleza falible, por lo oue es necesario y ns! lo e~i.rma-

moe en este investigaci6n, que el Estado ~roteje loa interesee-

legítimamente tutelados de la sociedad; es decir, no se nie~a -

el Derecho de Penar, a.1 contrario, se afirma, nero sohre la ha-

se de 1os derechos hwnanoa y de nuestra Constitución, lo '!fllª --

con11eva a 1os necessrioa límites de su ejercicio. yB en ls es-

~era l.egis1ativa, ya en e1 ámbito jud.iciP1, :v-e en le etP .... e e.ie-

cutiva. De ta1 suerte aue con e1 correcto desemne~o ~e 1RS r~ 

cionec púhl.icas entre 1os Poderes, a1 través de 1os cuP1es e1 

~ueb1o ejerce su eoherania, se gobierne en hene~icio de 6ste. 

Finallllente, ya oue 1a cuestión rin>demente1 de 1P Fi1oso~ía 

Jurídica es 1s-~stimativa, es decir, e1 estudio de 1os ve1ores, 

nue se hacen p~axis a1 través de 1a Po1ític~ Le~ie1etiva, debe-

mas hacer hincanié en un cueetionBD.Íento medular sobre la a~li-

~aci6n justa del Derecho de Penar: La Justicia, rue desde 1o -



remoto antigüedad ~riega, es dar a cade quien lo suyo; y. nar? e1 

ciudadano que vive en un E~t&do de Derecho. tan z~vn es la oene,

si 1a amerito, como la igualdad de onortunidades ,er~ su deserro-

110. Lo inexacto y desprouorcionedo es que el EstPdo see ~enero

so en represi6n y nreca.rio en educaci6n y em~1eos. 

De esta suerte se n~ede concluir, 01e n~re ciment~r sólidP-

mente el Derecho de ?enrr, he~ rue hacer coincid~r, nrimer~e1 O_!: 

den jurídico con 1s more1 social. 



CAPITULO :I 

ORDENES REGUL~OORES DE LA CCNDUCTA HUMANA. 

~. GENERALIDADES. 

Er:t prl.ncipio, cabe se"alar que al hablar de "6rdenes", 

emplearños el término de "orden" como el "medo que :5C Ob!!l:e::-va 

para hacer l.as cosas", y no como si se tratase de un "manda-

to que se debe obedecer, observar y ejecutar"• ya que ambos-

a~gn~~~cadoa encuentran sustento en el 01.ccionarl.o de la Le.!l 

gua EspaMola, pero no tienen igual manejo en este trabajo.(~) 

Para el fl.n de e91ta 1nvestigac~6n, •e comprenderá al -

adjetivo "regular", pues hablaJnO.S de Órdenes re<;u1adores, C.2, 

cno el arreglo que se da a determine.das accl.ones. (2) En este 

caso. a las acciones humanas. 

&n consecuencl.a, al. heblar de 6rdenes reguladores de -

la conducta humana, nos referimos a aquellos modos o maneras 

con arreglo a 1os cuales se da el quehacer de los seres huml!_ 

nos, y, para precidar cabalmente el objet1vo de este Capitu-

lo, reiteramos que nos vamos a encuadrar en el mundo social. 

de n~nguna manera en el natural. Sin qae por e1lo dejemos -

de estar conscientes de que, cerno seres b~ol6gicos y scc~a--

les, nos encontramos ante dos t~poa de leyes, en un sent1do

amplio, que son las naturales y las socia1es~ La8 primeras ~ 

(~)•D1cc1onario de la Lengua Espanola .. , Dec~monovena Ed1c~6n, 

Madrid, ~970, Pág. 946. 

(2) Cfr. :Ibidem, Pág. ~~24. 
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en cuanto a nuestra nature1eza de seres viviente~ ~, 1as s~ 

gundes~ por 1o que hece n nuestro cP.r5c~er gre~ario, que 

nos impele a orgonizar la convive~cia con nuestros semejan

tes. En este c~so, e1 presente estudio conte::nn1ará a lP.s -

leyes sociales~ entendidas coma las directrices del actuar

hUmano en su mue.do normativo o rlel deber ser. 

Por tal motivo y con el objeto de ~clarPr ciertos con

centos~ brevemente se señalarán las notes mPa"sobresa1ien-

tes que existen entre lea leyes neturn1es y les socia1es: a 

1as primeras corree~onden las ce.racterístices de pertenecer 
a1 mande del ser, o sea, son ceusa1-erp1icPtivas, ~e refie-

ren a ias causes de los ~en6menos naturales, nos los descr.i, 

ben co~o necesarios, invi.o1sb1ee y retales; en cambio, las

segu.nd.as prescriben aque11o que debe realizarse. al~o oue -

debe ser 9 son contingentes. pueden o no ocurrir, su ob~eti

vo ea normar 1os c:i.i:rpos del obrar del ~ocbre. (3) 

Con!"orme a 1o anterior, se tratará de enmarcar l.ss le

yes aocia1es~ en su acepci6n más extensa, las cuales se ubi

can en e1 mundo de1 deber ser. pretendiendo moldear 1a con

ducta humana de di~erentes man.eras, con nroced.imientoe dis-

ti.ntos ~ sanciones ill:llalmente variadas. debido a su natural..!!. 

za diversa. 

(j) C:rr. licardo Soto Pérez, "Nociones de Derecho Positivo -

Mexicano". Editorial. Es!'im;e. ;.;.;.. •• Quinta Edici6n, Méxi

co. 1975. P.P. 2'1 y 22. 



Pero, ¿cuál.es son esas normas 9 reglas 9 1eyes 9 directri

ces, etc. q:ie aspi.ran e regular la conducta de los hombres?-

En nuestro siguiente punto iremos corriendo el. velo que 

presenta esta interrogBJlte, ya que ~or ahora baste dec:l.r. de 

manera ganera1.., que se trata de la mora1, la.a reg1aa del. tr.,!! 

to eocia1 9 1a re1igi6n. y ei derecho., cada uno con sus carac

terísticas propias, que los harón ~istintoa entre aí e igua-

1es., a1gunaa veces, en determinado• puntos. 

Para- precisar l..., diJ!'eMaciaa e igu.ald.adue "'11e existen
entre estos 6rd.enes reg"ll.adores de 1a conducta huaan.a 9 nue9-

tras herramientas para indagar se denominará: atttoJOOaía -

heteronomía, interioridad - exterioridad, unilateralidad 

'l>'illd:er.:S.idad e incoe%Cibil.idad - coercibUidad. (4) 

2. LAS NORMAS l'IOEJ.LES. 

Eetas Normas tienen l.ae siguientes caracteríaticass 

Autonomía; 

:Interioridad¡ 

Unil.atere1idad, e 

:Incoercibilidad. 

Vealllos qué significa cada una de el.l.aa. 

(4) Cfr. Ricardo Soto P~rez, OP. Cit •• P.P. 22 y 23-



-7-

Autonomía. Antaño se estimaba. de acuerdo a 1as ideas -

Kantianas rererentes a 1a autoz.om!a de 1a vo1untad, que 1a BJ.! 

tonam.ía deb~a entenderse co~o autonormatividad 9 esto es. que

el. propio indiTiduo que real.izaba &1 acto moraJ. craaba la re

g1a ~tiea9 que observaba un imperativo de su ?ropia concien-

c~a; empero~ ·s~ la 1egís1aci6n mora1 ruese autónoma. habr!a
que reconocer a1 obligado no s6l.o 1a ra.cultad de darse normas. 

t ... bién e1 derecho' n derogarlas o modirictu"1as a su antojo~ ..(5) 

Es ob"Yio que· l.a n.orma moral. no debe variar en f'u.nci6n de 

un capricho, sino que tiene un valor objetivo quo le da a l.a

exigenaia ética un carácter universal. Aaí, e1 ob1ige.do habr& 

de· ajustar au conducta a1 precepto t'itico, convenei.db de su -

bondad y coneiderándo1o como si él mismo 1o hubiese creado; -

ea decir, no ha;:y euto1egis1aai6ii, si.no e.utonom!.a para recono

cer espontáneeJ11ente una reg1a. &tics.. 

Partidario de 1a e"tabi1idad de 1a moral, y con e1 obje

to de- ~irmar .su postura, Cl.aucle Do. Paequier se preguntas •s1 
l.a moral. rueae tan cambiante, ¿hab:r!.a considerado e1 l.egisl.a

dor en el. Derecho positivo principios puramente mora1es como

l.a.s buene.'3 costumbres, l.a buena r&, l.a 1eal.tad COl!lercia1 y -

hasta l.a equidad?ª. (6) Esto coD.rirma l.o que hemos dirmad<>:

en el. párrdo inmediato anterior, por cuanto hace al va1or ol?, 

jetivo de l.a :moral.. 

(5) Eduardo García ft6;ynez, Introducci6n a1 Estudio del. Dere

cho", Ed. Porrúa, S.A., Trig&simo Tercera Edici6n, H<Sxico, 
'1982. Pi6.g. 23. 

(6) Cl.aude Du Pasquier, "In~roducc:i.6n a la Teoría General. del. 
Derecho y a l.aFil.oaoría Jur!.dica" • Librería e Imprent~1 Gil., 
S.A., Lima, '1944, Pág. 407. 
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En conc1usi6n,cl carácter aut6nomo de 1a nor~~ moral ra-

dien en cue el sujeto o~li~ado tiene 1o ~acultad de reconocer 

o no un prece?to ético, nero una vez ~ue 1o observa, 1ibre y-

respetuosomcnte, lo ve de r.r.l ms.nera rue lo h~ce uro~io. 

InterioridEd. Esto sivni~ica rue a le moral ie intere--

san las intenciones, la rectitud en lo= Jron6sitos, inde~en-

dienternente de los resultPdos de UD reto, o seR. atiende m's

a una dimenei6n subjetiva ~ue objativa. 

De ad.rede no ruerernos decir cue a 1e moral 1e ~reocupe -

1a conducta interna y no la externc, ya rue considerPmoB c~s-

adecuado aseverar que a 1c more1 le corras~onde c~li~~cPr las 

intenciones de una conducta, se~ intern~ o externa. 

También podemos afirmar, de acuerdo a Raree1 Preciado 

Herná:ndez, ••• "que la mora.1 ~ostula el orden interior de la 

persona humana., su perreccional:liento ind.ividua1 o bien uereo

nal" • • • ( 7) De aquí que, a nuestro juício, se teng;e otra b.!!, 

se para llamar a este característica interiorided. Sin em~vr

go, es interesante observar ~ue Lu:is Recsséns Siches la 11ama 

inti.lüidad, cuando habl.a de "l.a intimidad de l.a mora1 ;y exte..-

riorided del derecho" (8), y esto, coincide con lo r.ue hemos

manifest2do en el ~árraro inmediPto cnterior., ~or cuento a -

que l.a moral. no s61o se reriere a l.a conduct• interna, 

( 7 ) Rer~el Preciado Herná.ndez, ''Lecciones de Fil.osor!e del. -

Derecho", UNAM, P:rimere Edici6n, ~xico, .,982, Plíg. 98~ 

( 8 ) Luis Receséns Siches, "Introduc<:i6n al. Estudio del. Dere

cho"., Ed. Porrúa., S.A • ., Primerr Edición, J"!~rlco 1970., -

Psg. 88. 



-9-

sino a 1as intenciones del actunr humano en general 9 a 1a iA 

timidad del. acto. 

Uni1ateral.idad. Consiste en ~ue ~rente al. sujeto obl.ie;!!, 

do ~or esta norma no hay otro con carácter de pretensor., ya

que aquí s61o se dan 1os deberes sin ~ue existan racultades

'Para exip:irlos. 

Al. respecto 9 señala Eduardo Gercíe Má.ynes_que •1a unila
teralidad de las re~las ~ticae se hace consistir en ~ue rreia 

te a1 sujeto a quien ob1igan no hay otra persona. autorizada

para exigi.r1e e1. cumplimiento de sus deberes". (<.?) 

Desde otro ·anroque., tambi~n podemos decir oue on las no~ 

mas éticas campean 1oa juic~os imperativos., con ausencia de

l.os atributivos,- puesto que en e118'!1 sb1o ..., dan deberes ~ia 

que ee concedan ~acu1tades., lo que no sucede en las normas ~ 

jurídicas, segán veremos más ad.el.ante, ya rue en éstas sí se 

da el. binomio imperativo - atributiTO. (10) 

J:ncoercibi1idad. Hemos dicho que 1aa reglas éticas se 

eump1en de manera esnontánea, convencidoS de su bondad; en 

sentido contrar1.o, podemos ar±rmar que ea condici6n de au 

erlstencia el. nue no se observen por 1a f'uerza, ya que si 

...,{ tuera se carecería de todo val.ar ético. 

(9) Eduardo García l'Uynez, Op. Cit., pag. 15. 

(10) crr. Ibidem, P.p. 16 y s.&. 
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~e nronto~ no ne a~orrlarán las discusiones ~ue se han -

dado ncerca de los términos coercitividod., coactividud, su-

tarquia, imr>ositividod inexorable o inexornhi1idad, oue es -

una característicn ¿el derecho, cue nrecisa~ente no corres-

pende, sea cual ruere s~ accnción, a le ~ornl, nuesto que é~ 

ta es incoercible. Cuando nos rertra.moe a 1as normas jurídi-

cas abundaremos al rcsnecto; "1or ahora ,__ ~ote decir, ...,arr. fra

seando a Recasén.s Siches, que al sunremo destino ~e la ~orsi 

no se puede ir del brezo de la ~endnrmería. (.,,) 

Hasta aquí las cnracterísticas de 1ns normPs ~orrlee, -

que sin nretend.er, obviamente., :incursionar al coDr">le.1o mu:ido 

de lo mor~l, estimamos cue nos dan les iñeas necesarias para 

diferencierlaa de los demás 6rdenes rep;ul.cdores de 1e condu~ 

ta humana 9 oue n continuaci6n iremos viendo en el transcurso 

de este Capítulo. 

3. LAS REGLi.S DEL TRATO SCCIA:L. 

A éstas corres?onden 1ns siguientes carecteristicas: 

Heteronomía; 

Exterioridad; 

Unilaterelidad, e 

Incoercibilidad. 

Heteronom!a. Se dice ~ue estas reglPs son heterónomas -

poroue de al.guna manera son i~uest~s ~or 1a co1ectividad en-

nue se vive. 

(11) Cfr. Luis Recaséns Siches • "Tretrdo GenerEl de Filosofía -

del Derecho", Ed. ?orrúe., S.A • ., Séntima Edici6n., M~xico .,-
1981. ?ág. 182. 
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Ahora bien., el hecho de oue las d~nomincmos reglas no

sign.i.f.ica que lo bagamos para no ecplear tanto el término 

normas., sino que nos incline.moa m6a ~or 1lamar1as reglas., 

de acuerdo a 1as ideas ~ue nl re~ecto nos exnrsGn Rafael 

Preciado Hernández ., cuando nos dice: "recuérdese cue 1a r.,!!. 

g1a ea un ~6rmul.a que prescribe lo que eA nreciso hacer pa

ra alcanzar determinado .f'i.n; sin embargo., l.os :fines que i.ns

p::l..ran a las reglas del trato social no constituyen valores-

:f'.'u:ndamenta1es., bienes necesarios., sino valo::""ee "Y bienes ae

C'1:llldarioa, contingentee., que por esto mismo no pueden ser-

vis de rn.ndamento a auténticos deberes. Eetoe rinee son ".!! 

1oree átilea, deleitablen, y en ocasiones est~t-3.cos ••• pe

ro este no 1ee do el carácter de normas., nu~s ia norma sie3 

pre expresa un deber y ~ote no puede ~undaraa en bienes ae

cundarios y contingentes., sino en bienes runda.:::enta1es y ~_g· 

ralmente necesarios". (12) 

Es en e1 sentido anteriorcente señalado ~un hemos dec_i. 

d.ido denominar l. as reg1a.s., JS. que aquí sí consideramos rel.,.!! 

vente ac1arar e1 porqué reglas y no normas. Advirtiendo ~ 

~e ruera de 1o re1a~ivo a 1as re~l.ne de1 trato socia1~ 1os 

términos de norme~ reg1a~ pr6cepto~ etc. sor6.n.,como ya 1o -

han venido oiendo, mSJ1é;jádos como sin6nimos, ya. oue aquí lo 

:i.mportante era poner da maniriesto que los rines de estas -

reglas no dSJ1 base a auténticos deberes y que, por lo tanto, 

(12) R&rael Preciado Hern&ndez, OP. Cit., P.P. 163 y 164. 
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no determi..na:n 1a existencia caba1 de una norma, co~orme 1a 

hemos venido entendiendo. 

Recaséns Siches también af'irma que es mejor denominar

este orden regu.1ador de 1a conducta humana como "reg1as de1 

trato socin1ª, ~a que se manifiesta contrario a que se 1as-

1.1&JDe. 11 canvencío:na1.ismos social.os" o "uaos socin1ee", pue..!!, 

to que dice que 1o primero evoca 1a idoa de un convenio, -

que as 1o que menos se da en esta8 reg1ae que B?arecen pre

con.atitu.1.daB ante e1 individuo. y que 1o segando, n pesar -

de que 1as costumbren de ordinario son 1ao f'uenteB de estas 

regl.as, tambi&n l.a costumbre sue1e originar_ principios :mor.!!. 

1ea y preceptos jurídicos. por lo que, 1o m~s apegado a 1a

.%'ea1idad. es e1 11asar1--- genéricamente regl.as del trato B.!!. 

cio.1. (1J) 

E:rtcrioridad. Esto signi~ica que estas regl.aa e::cl.gen

un comportamiento exter:n~. independientemente de lo. que el 

obligado piense o de 1o que lo 11eve a actuar de determina

da manera, o.si. sea que 1o haga por conveniencia, h:1:pocresí.a., 

etc., ·ya que ·-aqu:í lo que se requiere ea que ~1 sujeto se -

adecúe el. precepto, aunque en su ~ero interno no 1o consi

dere justo, bueno, nob1e., caritativo, piadoso, etc., sino -

que simplemente 1o observa, por 1o que sea. 

(13) crr. Luis Recasén.a Siehes, "Introducción a1. Estudio -

del. Derecho" 9 Ed .. Porrúa. S.A., Primera E-:iici6n., México, 
.,9?0, Pag. 88. 
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García Máyn.ez nos refiere al resnecto nue "los conven

cional.is~os sociales ••• quedan plenamente cumnlidcs cuPndo 

e1 sujeto real.iza u omite los actos res1)ectiv2l!'.ente ordena

dos o prohibidos, sean cuales fueren los m6viles de su FCt~ 

tud"; sin embargo. nos dice oue hay autores., como Radbruch., 

que consideran que en estas re~las tftrnhién de~e existir un

~ropósito ~ueno., como sucede en las normes morales., ~P oue

el decoro social debe resoetPrse de corazón uer~ ser un au-

téntico cabe.11ero. (14) 

Acuí cabe recordar loo reflexiones hechas en cupnto a

que 1as re~lna de1 trato social no eran verdrderes normAe -

que ÍJ!r!lUSieran aut6nticos deberes oriFinedos en va1ores !'un 

dwnentales, y ~ue nor eso las llamcbamoa re~las y no norma~ 

en consecuencia, eatUB.I:los rue laa normas mora1es tienen un 

rnngo mayor que 1os convencionalismos socia1es y aue 1 en t_<?. 

do caso, una de estas reglas bien oodría ser caliricnd.&. üc

mora.1 o de inmora1. sin cue por e11o sea o deje de ser una

reg1a de1 trato socia1. (15) 

Uni1atera1idad. Son u.ni1atera1ea oor su carácter icu.!!_ 

~ativo y no atributivo~ ~uesto rrue im~onen deberes sin ra-

cultar a nadie 'Para exigir su cunm1i.miento ... 

(14) Edua:i:do García Máynez, OP. Cit., P.P. ~3 y 34 

(15) C!r. Ra!ee1 Preciado Hernénrlez, OP. Cit., P.P. 163 y -

s.s. 



Incoercibilidad.- Las reglas del tr~to socinl no ?Ueden

imponcrse por la fuerza,, ~uesto cue té~hién tienen s6lo cará~ 

ter iir.perativo,, pues no racultan a nadie prrn -ue ~ue~~ exi--

gir su cui:::rplimiento. Esto, co=:o ")O".!er.ioG ver,, lne; tt!'ieme~io. a --

las normas morales y las direrencia de les normas jurídicas. 

El hecho de rue l~ o~s~rvP-nciP de ~stns reglas r.o ~ueda 

imuonerse de manera rorz~da,, de ninLuna m~nerP im,lica rue en 

ellas no se den sanciones,, nor el contr.-rio,, s_e rien,, 7' a ve

ces son más sovera5 ru~ las snnciones ~urídices; ernnero,, ~sto 

no les hr.ce i~riles o los norrifls ~iu.r:ídicns, YP cue l.rio SPDCi..2, 

nea cue se presenten en dichos órdenes reguladores de la con-

duct2 huma...~o, son de ~sturnleza distinta. Les s~ncionea de 

lea re~lan del tr,to son generalmente indeterminadss, en su 

inten~ided y en su naturaleza; ~or el contrerio,, las sencio-

nee de1 derecho 9 casi siompre 9 son determinadas 7 inc1usive en 

el caso del arbitrio judicial,, se µrevé un ~áximo y un o!nimo 

que determinan la libertad sobre le oue se puede decidir. De 

iguai manera podemos arirnar 9 aue la sanci6n ~urídicP ea obj_f! 

tiva7 por cuanto a que se aplica ucr 6rgenos eanecieles y co11 

forme a procedimientos nrevia~ente estcb1ecidos; en cPmbio, -

las SPnciones social.ea tiene carácter suñjcti~o, de~enden de 

1as ~ircunstancias en que se den. 

Ahora bien9 ei carácter suhjetivo de les ssnciones soci~ 

1es 1o será hasta donde el derecho se lo nermitP, o see, de -

alE?'lllla manera pueden llegar a ser ob~etivas dichas sanciones, 

si 1as observamos a 1r luz del derecl~o,, :vv rue éste, f!unC"ue -

sea indirectnmente, ve a regular P 1Ps sanciones soci~1es, --
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pues no nodrR uer~itir ouc ést~~ rehPsen los lí~ites de 1o ~.'9: 

rídico - ( 16) Dicho ~n otr0s ~o1ahrns, 1e sociedad, ia cole~ 

tividad, e1 rru..,o, los umiP.:os, etc. ~odrán sf'rncion:-r 1E ~Ji01.!!,. 

ci¿";n a unn rc~l~ del "':::-:--te soci11l, <i~hi~ndo tener cuidndo de 

no transgredir el mundo nc~-=~tivo de1 derecho. 

4. LAS 1'0i<fü.3 R:::LIGIO:o;AS. 

En éstas vamos u obscrvnr ~ue tiene ~or característi--

cas los si~uientes: 

Eeteronomía; 

Interior:idnd; 

Unilateralidad~ e 

Incoercibilidad. 

~ntes de dcng1osar el si~nificPdo de CBd~ unF de estas

caxecterísticas de 1es normss reli~iosrs, rueremos ma.nifes--

- tar que ~are a1p:unos autores no ha 1uvar e estebleoer cuPtro 

6rdenes re~adores de lE conducta humana; ade~és, pudimos -

observar oue norme1mente se r?ble de normrs ~oreles ~ juríd.i. 

cae y re~1as de1 trato socia1. 

Lo anterior se debe a que de a1f?"lllla manera 1a reli~i6n~ 

sea cua1 .f'uere~ "Q.Ueda abrazada en e1 camoo de 1a mora1, en e1 

sentido ampl.io-

(16) C~r. Eduardo García Máynez, OP. Cit., P.P_ 34 y 35. 



_..,6-

En erecto~ s1 entendemos a la ética cor.~ una nnr~e de -

1a ri1osofía que no s61o trata de 1a moral. en sentido eetri_g_ 

to~ s~no también de 1.os deberes de1 hombre en genern1 9 ten-

d.remos que reconocer que tan.to 1~ moral,, como el. "Propio der~ 

cho, y l.a re1igi6n, se ubican en e1 campo de l.a ética. 

A este respecto nos ~enciona Luis RecGséns Siches nue:

"an el. reino de l.os valorea líticos cabo establecer un.a. cl.e.s.i, 

ficaci6n. No ea éste ei 1ugar para e1 intento de una ciasi

ricación total de l.os Ta1o~s éticos. Sin embargo, pe.rece -

o-portuno recordar una teoría de 1a Antigüedad Cl.,eica, según 

l.a"cual. hay tres tipos de val.ores éticos: a) Los estricta-
mente cora1ee, es decir, 1.oa oue_!'Undan 1.a moral. propiamente 

dicha, l.os que se rericren n1 cumplimiento de l.a suprema de.!!. 

tinaci6n o misi6n de1 homb~ en su propia vida, y oue sue1en 

eng1obarse bajo l.a dcnor:d;inci6n de honestidad; b) Loe de l.a 

Justicia, mejor dicho, l.os que deben servir de guía para el.

derecho; y e) Los del. decoro o decencia, rel.ntivos a1 asp~ 

to externo de 1as rel.aciones i.nterhunanns~ ~ue son 1os que -

Zundan 1as regias del. trato socia1 (cortesía, buenas maneras, 

etiqueta, etc.)-ª (1?) 

Vistas a.sí l.as cosas. no habría J..ugar para hab1ar de un 

cuarto orden regal.ador. Sin embargo, a pesar de que todos -

l.os deberes se re~ieren a 1a moral., en sentido 1ato, l.os po

demos cl.ssiricar de acuerdo al. bien que l.os runda. ªAs:t, -

(1?) Luis Recas~ns Siches, OP. Cit., Pág. 96. 
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los 1.el->cres relir·io.sos tienen coroo or . ..i~to 2 Dioa" el. O:::oher.!:, 

no '!3ien; 1os det:eres ,;urídicon están cr~~ncrl.os a1 'hien del 

pr6jimo o justicia' y al rien común; y l~s deheres moral.es

-en sentido restrin~ido- buscan la sunernci6n o ~er~eccionJ!. 

rai.ento de ":ada hombre., monáaticament:e considerado. • • ".( 18) 

En consecuencia., se derivan tres tiuos de normas: las mor.!! 

1es -en sentido estricto-, lns rcli~ioees y las ~uríd.icas. 

Adem&.s., como ya oe habr~ podido advertir. cuando se h,!!. 

b16 de 1as normna morales, dijioos que eran aut6nome.s; en -

cambio., tratándose de 1es normas religiosas., hemos dicho -

que son heter6nomas, y esto a nuestro juicio., aunado a 1.a -

c1asiricaci6n de 1os deberes de acuerdo a1 ~ien que 1oe rua 

da, autoriza a la menci6n de estas ctras normas~ 1as reli-

giosas. 

Cabe ac1a.r2r que~ de ninguna l:!anera., se aborda.rfi. el t~ 

~a de 1a re1igi6n 9 ni ~ue, desde 1ue~o 9 se v~van a tratar -

1os nrob1emas ri1oe6ficos de 1a existencia de Dios~ ya cue_ 

estos t6picos ameritan por si ~ismoe un estudio uarticu1ar-"T 

y más nrorundo 9 que excede a ias nretensiones de este trab~ 

jo. 

Por dicha raz6n, nos 1imitaremos a enunciar hrevemente 

1as csracter!sticas de estaa·no~mas. 

(~8) Rafae1 Preciado Hernkldez, OP. Cit., P.P. 92 y 93. 
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Heteronom!a.- Porque se estima aue esta norma nos la iJ!! 

pone Dios, la divinidad, el Soberano Bien. 

Inter~oridad.- Ya que, al igua1 que en las normas mor.A 
les~ 1o que importa es la intenci6n. la rectit-~d en el prop_Q_ 

sito, independientemente de los resultados. 

Unilateralidad.- Dado que sólo se habla.de deberes, 

sin que esté racultado nadie para exigir su cumplimiento. 

:rn.coercibi1idnd.- Porque eu obBervancia requ.iere de ª1! 

poptaneided; no se puede hacer cumplir por la ruerza. 

5. LAS NORMAS JURIDICAS. 

A éstas corresponden lea siguiente~ ~aracterísticaa: 

lleteronomía; 

:Exterioridad; 

Bilateralidad, y 

Coercihilidad. 

Heteronomía.- Dichas normas tienen esta característica 
en raz6n de quo loe deberes jurídicos nos son impuestos por el 

Derecho de manera objetiva, o sea, sin considerar lo que el 

sujeto obligado piensa en su intimidad. Podemos decir, en ~ 

otras palabras, que estamos sometidos a la voluntad de un a-

gente externo, a direrencia de lo que ohservemos aue sucede -

en 1as normas mora1es, donde destaca 1a autonomía de la vo1ll1! 
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tad de1 obligado. ropero, en cambio~ desde un ~unto de vista 

va1orativo, nsra ei estab1ecimiento de las normas. ee decir. 

desde un ~u1o de estimati~a ~olítica orientadora de 1a 1,5 

bor 1egí5latiYa 9 deOemos Afirmer ~ue es nreciso ~ue e1 Derj! 

cho que se ha de dictar corres~onda rundementa1mente a la 

manera de pensar y do sentir de la in.mensa ma~oría de ias 

gentes cuya conducta vn a normar; es decir. vreciss era• te.!!, 

ga un apoyo en la opini6n i;enere.1 de s"" eúl>ditoe• • (19) -

acla:rando que la obligatoriedad del Derecho de ninpu.na ~BDJZ. 

ra. estar'- condicioDad.a a la coDiormidnd o i.Dco~O'rm:idad d

aquellos llamados a cumplirlo. 

:Exterioridad-- A las normas Jurídicas lee interesa 

-Cunda.mentalmente 1.a conducta externa y, secundariamente. 

los prop6sitoe o inteDciones del sujeto. 

Lo anterior., 1o a.~irmamoe con base en l.ae siguientes -
consideraciones: A1 Derecho 1e preoc~a o~anizar adecuada-

men.te 1a vida en sociedad, buscar 1a -paz socia1., el. bi~ C..Q. 

miS.n. Para estos efectos, habrá de :reguJ.ar. rundamentalmen

te ~ 1a dimensi6n exterior de1 comporte.miento hw:nano; empero 9 

esto no quiere decir que e.1 Derecho no J.e importen en J.o -

m6..s m!nimo 1ae intenciones 9 ya que se dan casos en aue de -· 

a1gu:aa manera 1a.s co.1.i.íi.ca o las toma en cuenta. Como SUC.!!, 

de en tratlin.dose de delitos, cuando se dice ~ue pueden eer-

('19) Luis Rece.séDe Siches, OP. Cit., Pág. 9'1. 
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o no intenciona1es; o bien, cuendo en :nteria civi1 se ha

b1a de buenas cootumbreu, buena r6, etc. 

De esto podemos conc1uir en lo nue en un ~rincipio es_ 

ña1amos, que a1 Derecho 1e importa -primordin1mente 1a con

ducta externa. considerando, a veces y de manera eecu.nda-

ria, 1oa -pro-p6sitos, y con toda inte~ci6n decimos oue de 

manera secundaria, ya que cuando 1oe ~a1irica"o 1on toma 

en cuenta., l.o hace en cuanto a 1.a Pro~"ecci6n socia1 de1 ~~ 

Ti.1.; es decir, de a1gun.a !'orma 1o exterioriza~ atendiendo

ª su impacto inmedi.ato y directo para J.a sociedad, si.n· -

atri.buir1e loe conceptos de hondad o mal.dad., como sucede -

en 1as normea mora1ee. 

Bi1atera1idad.- Porque en estaa normas si se dan 1os

Juicios imperativo-atributivo. Aqui sucede r.ue rrente a -

un ob1igado existo llil !'ncu1 te.do que :puede exigir1e e1 ha

cer o dejar da hacer a1go. 

Como se puede observar,, destacan tres .impectos en l.a-

regul.aci6n j~ca.9 a saber: una FACULTAS AGEND:I -dare-

cho de hacer a1.go-, 1JXl8. 1!'.A.CULT.AS Oftl'.~:I -derecho de no

b.acer a1go- y una l"ACULT.A.S EX:IGEND:I --poaib:1.1ida.d de exi

gir cierta prestaci6n-. Vemos entonces cue !'rente ai de

ber jurídico se da ei derecho subjetivo, entendido éste C.J2. 

mo ."l.e -posibi1idnd de hacer (o de omitir) 1icitsmente ai

go•. (20) 

(20) Eduardo García Má;ynez, OP. Cit., Pág. 16. 
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Garcíu Háynez considera que es más ad.ecuado hablar de -

poaibi1.idad, cuando nos re.rerimos a1 derecho snñ~etivo, que

de ~acuitad para hacer u omitir algo, ya oue estima oue e1 -

término racul.tad, además de entenderlo como un derecho, pue

de signiricar aptitud, ddstreza o poder. (21) 

Lo dicho en e1 párrn.to precedente coincide con el len~ 

p:uaje oue emp1on Luis Recao6ns Siches, cuando non dice a1 -

respecto: "En lo jurídico se da una coord:lnaci6n objetiva -

de1 obrar, Ja cua1 se traduce en un.a serie corre1at::1.va de J?.2. 

síbí1.idsdes e imposíbilidndes ~e comportamiento entre varios

aujetos.ª (22) -El. aubra;::rado ea :auestro-. 

Coercibi1ídad.- Esta característica es is más destsc_!! 

da, e:n re1scí6n a 1.as dí.terencías que o:::d.eten entro estas -

normas y l.os dee15.s 6rdcnca reguladores de 1a conducta huma

na. que hemos visto con anterioridad. 

En e.recto, l.s coercibíl.idad, tambíán 11a:mada coercitiv;! 

dad 9 eoactividad 9 autarquía~ impositiv:idad inexorable o ~ne

xorahíJ.idad, es el. aspecto más característico del. Derecho, 

ya que para que éste 1ogre sua .t'ines -bien comúu, justicia y 

seguridad-, y pueda eeteb1ecer una convi,,encía humana rea-pe-· 

tuosa y justa, requiere que los deberes por e1 prescritos se 

observen a todo trance. aceptando, o a veces inc1ueo ordenBl!; 

(21) Eduardo García l'Uynez, OP. Cit., Pá~. 17. 

(22) Luis Recseéns Siches, OP. Cit., pag. 86 
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do, ei empleo de la rucrza. 

Siendo ei derecho de caRti~o.r el te~a que da sostén a

este trabajo, y habida cuenta de quo ya ~bicamos a1 Derecho 

en e1 mun.ct.o del deber ser y hemos vista aun di~erenci~a y -

simil.itudes con 1os demás sistemas rectores de la conducte

humena • es conveniente pasar al. siguiente Can~tuio, a efec

to de dilucidar e1 concento de derecho, que posteriormente

nos nermita, ana1izado que sea e1 tércino de cnsti~o, nrec~ 

ear nuestra de!inici6n de EL DERECllO DE CA.3TIGAil. 



C A P I T U L O II 

CONCEPTO Y DEFINICION DE DERECHO. 

'I. IMPORTANCIA DEL CONCEPTO. SU DIFEaENCIA CON LA DEFINICION 

"Pocos preguntas rererentee a la sociadad hUJnana hFn sido

rormuJ.adae con tanta persistencia y respondidas por ~ensadorea 

serios de maneras tan diverans. extra~as 9 y a~ parad61icas 9 -

como la pregunta 'lQ;u6 ee derecho?• ••• " (23) Ací, con esta 

cita textua1 con que inicia Hart su obra N1. Concepto de Dere-

cho, hemos decidido, igualmente, dar princinio a este Capítulo 

II, a61o que nuestra i.ntenci6n es distinta al o~jeto del cita

do libro, pues éste se pro?On& substanciar tres problemas rec.]! 

rrentea: n¿En qué 3e direrencia c1 derecho de 1as órdenes rea

pal.aadaa por amenazas, y qu~ relaci6n ~iene con el.las? ¿En qu6 

ee dírerencia l.a obl.igación jurídíca de J.a ol>ligaci6n moral.~ y 

quo rel.aci6n tiene con <>lla? lQué son l.ns reglan, y en quá "1e-

dida el. derecho es una cuestión de regl.as?" (24) En CB.J:lbio,~ 

nosotros pretendemos incursionar en 1as tendenc~as interpreta

tivas de1 derecho; es dec~r~ trataremos algunas corrientes ri-
1os6rieo-jurídícas que se han preocupado.por deaentraiinr el -

probJ.ema de la n.atural.eza del. derecho. 

De esta manera, y partiendo del dualismo c1ásico o hist6rá_ 

camente m& acentuado, hablaremos del derecho natural. y del ~ 

(23) B.L.A. Bart, "E1 Concepto de Derecho", Editora Nacional.,
Seguma Edición, l'1ló:cico, '1978, Pág. 'I. 

(24) Ibídem, P~. 16. 



racho positivo, ;ya c;ue consideramos ,._ue son las tendencias -

que con más amp1itud abordan el oroblema del concepto de de

recho, de tal. suerte que., n nuestro juicio, cua1eoquicrn c:tra 

corriente del pensamiento jusL11os6rico, de una ~ otra mane

ra, to~a notes de esas dos grandes ra.:mas~ la de1 derecho na

tura1 y la de1 derecho positivo. 

Cabe aclarar, que ~e na ore~erido tratar en este Capí~ 

lo, primordialmente. el concepto de derecho, más ~ue la de

rinición de derecho, toda vez que estimamos qu~ al hablar -

de un concepto., 7~os ordenando ideas oue le van dnndo ror

ma· a nuest~o entendi~iento; en CnI!'lbio., cuando astablecemos

una de.!"inici6n, esta.mes nroponiendo o a.!'ir?Dando unn exposi

ción bien delimitada de loo caracteres de algo, en este ca

so, del derecho. 

Con esto, no qucre~oz restn=le 1z=portancia al tema de -
1a der~nici6n de derecho, 9or el contrario, será una eues~ 

ti6n que tm:ibién se tratará en este Capítulo, sólo oue des

pués de lo relativo nl concepto de derec~o. En otras uala

bras, considerB.I!los más apropiad.o abordar prinero el prob1e

ma del concepto; ya que éste es más comprensivo que una de

rinici6n, porque ésta nos obliga, por nu propia naturaleza, 

a ser breves; en CB.I:ibio, e1 conce~tc nos vn a ~ermitir es-

túdiar con ma;yor ruirplitud lo ~ue se ha entendido ?Or Dere~ 

cho. 

De esta suerte, en principio se hará menci6n al derecho 

natura1., con sus ~randes T?ro"t'o1ettrae: ''lQué es el derecho? -

lCuál es el valor (idea) o í"in del derecho?" 

(25) ?-:a..nue1 O"'rilla r-:anriu5ano, "Teoría 'i.e1 Derec""'o" Eri. L'N.1~M, 
Quinta ·E'r!ici6n, r·;áxicc, 1'?P2, ?2P-. <?5. ' 
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Posterior~ente nasare~os n co~entar asnecton relacionsdoe 

con el derecho positivo, o ~cjor dicho. con la posición cono

cida como positivismo jurídico, ~onde distinguiremos sus as-

pactos básicos, a onbc=; co=o manera esoeciaJ. de abocarse al.

estudio del derec~10., corno concepci6n específ'ica del derecho y,. 

como ideo1ogía sui generia de 1a justicia. (26) 

Con lo anterior, concluiremos e1 concepto r.ue cada una de 

las dos corrientes menciona.das tiene del derecho; es decir,. -

veremos como lo conciben, no como le derinen, yn ~ue cabe ---

ac1arar que no aon, sobre todo el juenatura1ismo, tendenciAa

absoluta.mente homogéneas, ~uea loa pensadores de una m~sma 1~ 

nea discrepan a menudo entre sí en varioe asoectos; aín emh~ 

go, lo aue nos permi.te agruoar a loa autoreo en u.no u otra p.Q. 

sici6n, son 1os denomina.dores comunoe oue se ~an entre aua V.!! 

riadas posturas. Así por ejemplo, en 1a con~iguraei6n de1 de

recho natura1., e. pesar de l.a disparidad de crí terioa entre 

1oe nue siguen esta doctrina., todos e11os coinciden en que al. 

1ado o por encima de1 derecho paeitivo, existe otro naturai.

dotado de va1idez objetiva. (27) 

Hemos considerado de gran importancia tratar estas dos ~ 

gran.des corrientes en este Capítu1o, ya que nos van a perm.i-

tir poder 11egar a una definici6n pronia del derecho, pues ~ 

(26) Norberto Bobbio, citado por Eduardo García M'-vnez. "Poej. 
tiviamo Jurídico, Rea1ismo Socio16gico y Jusnatura1ismo", 
Ed.. IDlAM, Primera Edicién, México, 19€'8, Plíg. 9 

(27) Eduardo García Má;vnez, citado por Lino Rodríguez-Arias -
Bustama.nte., "Ciencia y Filosof'ía del Derecho", Ediciones 
Jurídicas Eurona-Amárica, !3l.1er,cs Aires., "1961, Pág. 226 .. 



1os conceptos ruede é1 tienen unD ~ otra ~osturns~ nos orrecen 

tan vs.r~eidna como interesantes posiciones, cue ~or ai~1os han e.§_ 

tablecido "una ardorosa lucha do nrma3 e instituciones ? una --

~ria guerra de nervios ••• El objetivo es 1a con~uista de la -

palabra 'derP.cho'" (28) 

Cabe agregar a lo anterior, que a nuestro entender, la lucha 

entre ambas tendencias inter;lretntivns del derecho no se 1imita

a la conquiota de ln palabra Derecho, sino ta.mbián, y con es~e-

cia1 vehemencia, a dar una respuesta a la pregunta clave de nue_!!. 

tra mnterin: ¿porqué obedecemos nl Derecho? En este intento por

de.%" aatisf&cci6n al ~resente cuestionamiento, se tratará de ir -

encundrondo un propio punte de vista, e ir así d~dole cabida a-

nuestro teT.a ZundamentaJ., el derecho de castigar, ~ero, como es-

obvio, antes da hablar de un derecho es?ecia1~ debemos tener lo

más claro ~asible el concepto de derecho y pretender~ posterior

mente, estab1ecer íncluao una definici6n. 

Uos exp1ic" Hart, ( 29) rue la de!'inici6n, como :ta palabra 10 
sugiere, es ~rimaria.mente una cuesti6n de trazar limites o dis--

crimills.r entre un tipo de ~osa y otro, rue e1 1enguaje distin~ue 

mediante una palabra se~arada, y que, agrega, obviamente una de

rinJ.ci6n que nos dice oue algo es mie~bro de una !'ami1ia, lo 

cual no puede serD.os de ayudn si s61o teneI!lOB ideas vagas y con

:t'usas sobre e1 carácter de la !'amilia. 

(28) He1en Si1ving, "Derecho Positivo ~ Derecho Natura1", EUDEBA, 
Buenos Aires, 19GE, Pág. 34. 

(29) H.L.A. Hart, Op. Cit., P•"P• 16 :"" s.s. 
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~n efecto. ~ara noder definir a1 Derecho, necesitamos rte1i

mi tar su materia y saber a ru.5 "f"a.Mi 1 ia"1:>ertenece .. I1odeatemente

se ha intentado hasta aquí, nues como se recordará empezamos uor 

hab1ar de los cuatro l!;randes 6rdenes re.,-u1adores de la oonducta

humana11 que para e1 caso., vendría siendo 1a "Femi1ia" a la que -

pertenece e1 Derecho, y despuás diferencinmoa a 1as normas jurí

dicas de las otras reg1ns o normas con cuienes, de al9'.Ulla manera 

integran. esa "familia". 

En conclusi6n 11 nrimero veremos tenden~ins ri1os6rico-jurÍrlJ.. 

caa de interpretaci6n de1 Derecho, precisaremos c6mo lo concihenl 

1ue~o, c6mo 1o han derinido a1~unos autores y, rinnlmcnte 11 se v~ 

rá una definici6n propia. 

2. CORRIENTE IUSNATURALISTA. 

2.a) Su re1aci6n con 1a Fi1osoria de1 Derecho. 

Como se recordará, la Filosofía de1 Derecho tiene vttrios 

grandes apartados, a saber: e1 correspondiente a1 conce~to de d.!!, 

recho. el re1acionado con 1os conce?tos jurídicos f'undsmenta1es. 

mismos que !lOd.ríamos a~\">Dr bajo e1 rubro de "Teoría venera1 -

de1 Derecho", y eJ. que se refiere a1 Derecho Natural. Es decir,

entre la Fi1osoría de1 Derecho y e1 Derecho Natural., existe• una 

re1aci6n de género a especie. correspondiendo 1o urimero a 1a -

Fi1osoria Jurídica y 1o se¡nm.do al. Iusnatura1ismo. 

Siendo entonces e1 Iusnaturalismo una disciplina fiJ.os6rica, 

tendremos que concluir que el nrotn~onista ~rinci".'">al de esta ac

titud ante e1 pron1ema de io ~uridico, es e1 fi16sofo de1 dere-
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cho 9 quien 9 por as~ decirlo, tratará de encontrar la superio

ridad de sus teorías ~rente al. jurist3 do~mático, el cue1 ha

br¡ de representar a1 positiviseo Jurídico. 

Reiteramos e1 carácter J:i1os6rico de esta corriente, n1 d~ 

cir que la misma pretende exnlicar qu& es el derecho 9 en aten

ción n 1os va1ores oue ~rote~e o a loe ~ines aue persigue, y -

observaremos más adelante, en un sentido contrnrio, 1a nostura 

aestimetive da1 Iuspositivismo. 

Cabe acia.rar de una vez en este inciso que, como qued6 

m~ncionado con anterior~dad, esta corriente no ee un.1.rorme; es 

decir, no todos 1os 0ue 1a integran entienden a1 Derecho Natu

ra1 exactamente igua1, puas ha;:r quienes encuentran su origen -

en Dios~ otros en 1a natural.~za, o bien en la razón. etc. E1I?p~ 

ro~ nosotros ne vamos a tratar de di1ucidnr qui~n asume la ac

titud mw. correcta ante e1 Derecho Nntura1, puesto que esto ya 

de suyo constituiría un prob1ema propio y distinto a1 J:in de -

esta investigaci6n. Por 1o tanto, bástenos saber qu.e entenders_ 

mos por doctrinas Iu.snatural.istas a aque11as rue ar"irman 1a e

xistencia de1 Derecho Natura1 a1 1ado o oor encima de1 Derecho 

Poa:1tivo. 

2.b) Antecedentes lrl.st6ricos. 

Desde 1as 1eyes de Hammura~i. se consideraba al. Derecho C.,2 

mo a1go que eataba por encim& de1 rey. "Los egipcios, se rere

risn a 1a Justicia y aL Derecho como orden objetivo estab1eci

do '[>Or 1a divinidad. Los grie..,os ts!!lbién tenían este concento. 
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Así nos Jo r0ve1an las ~alnbrns de Antígena: 'Por enci~n de tu 

decreto, la 1ey eterna de los dioses ~e au~criza a enterrar a 

mi hert:iano' • Esta v:!r~en., protesta ccütra ln 1e~ escrita-

y se vanagloria de proce~er de morto distinto que sus conciud.a

dnnos. Ella noa señal.a la pnutn de c6r.o c3do uno de nosotrosT 

podemos invocar 1eyes no escritas, imperece~eras, e~anadas de

los d:1.oees." (30) 

Hsy quienes arirll'an que !'Ue Arist6telee a quien se le debe 

la primera formulaci6n y denominaci6n exacta del Derecho Natu

ra1 ~ ya que en su Etica a ?iic¿mnco, nos hab1a de un Derecho N,A 

tural de carácter universal y no escrito, dist:tngu:i.endo un De

recho inmutab1e., !"orm.e.do por 1.n raz6n coI:l'Ún., y un Derecho ponj,, 

tivo circunstancial.. 

C:1.cer6n, jurista y ri16so-ro remano, también trat6 el tema

del Derecho natural.• y afirmsba la existencia de una ley no e.!l 

crita~ sino nacida con nuestra naturaleza. (31) 

Otro d~stacndo te6rico del Iusnaturalismo es Asnistll:l de H.!, 

pona 9 qu:1.en entendió al Derecho Natural como el dictado por la 

recta raz6n. 

Tomás de Aquino afirmaba la existenc:1.a de tren 6rdenen ju

rídicos escalonados: Derecho Divino, basado en 1a vo1untad de 

Dios revelada a los hombres, Derecho Ba~ai. :tundado por is 
raz6n. y 1a ley humana, que se propone el bien cowmn. (32) 

(30) Lino .Rodríguez-Arias Bustamante, Op. Cit. 9 p.p. 229 y 230 

(31) Cfr. Ibidem, p.p. 231 y 232. 

(32) Cfr. Manuel O~'i.11a Mandu~ano, Op. Cit., páv. 102. 
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Y nsi 9 a1 través de los sirles, se ~an ve~ido ~estacando 

diversos ~e6ricos de1 Iusnatura1ismo~ como Hu~c Grocio 1 jurísta 

ho1e.ndée, que in~ci6 la 1aici;aci6n del derecho natura1; Samue1 

Freiher Pu.f'rend.or~ 9 jurista elecá.n 9 ~uien a!'i~~a~a 1a existen-
cía de un derecho natura1 estab1ec~do ~or la raz6n; Emanuel Kmlt~ 

ri16sof"o e.1em&.n 1 rue estudió 1ue princi...,ios metaf':!.eieos del de

recho, etc. (33) 

Por otra ?ar~e 1 cabe hr.cer menci6n de la hiru.rcaci6n que eJ!. 
ta corriente er.peri~ent6 con ~otivo de su racicna1izaci6n 9 ~ues 

por un lado ee observa ln tendencia cat61ica 1 con directr~ces -

es~o1&sticss, que nd:mite e1 dua1iS1Co jurídico: Derecho natural 

y Derecho Positivo, subordinando e1 segundo a1 primero; y la cos, 

cepci6n racionalista 9 q~& desconoce toda in.!'1uencia divina en -

e1 campo-do1 derecho, exa1tando a ia raz6n; por 1o tanto, se 

pronuncia por e1 monis:::io jurídico: no hay mne derecho que e1 D.!!. 

recho Natura1. A.oí se lleva n cabo 1a 1aicizaci6n de1 Derecho

Ratu.ral a:poyándol.o e61o en ln raz6u bUl:!ana. 

Esto nos pone de mani~iesto arue11o que mencion8.lllos.con ant.!!,. 

rioridad 9 respecto a la hetPro~eneidad de criterios que se dan

dentro de esta lnisma corriente 9 -,ue,, sin embargo 9 como ya-te.m

bi&n se a!'irm6, coi.nc:1.den en lo subetancia1: l.a existencia de1 
Derecho Nature1. 

(33) C~r. l'lanue1 Ovi11a Mandujano, Op. Cit. i;i.p. '103 y '104. 
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2.c) Caracteres 

Para Lino Rodríguez-Ariao Bustamante (34), catedrático ve

nezol.ano, ºEl Derecho natural., son l..as i::.ormaa oue conocidas y 

de:::-i"7adru; por i=odo nnturc.l, tienden n ln renli:,,c:!.6n de 1.o juj!. 

to. E1 cual, por a!'ectar a todos 103 hambres y tiempos, pre~ 

senta los caracteres de univeroal., inmutable e intemporal.". 

Es universa1, nos dice, ?arque es uno mismo Pn todos les 

hombres y en todas 1aa partea, nunque añnde, cue eota nota s6-

1o se extiende al.os primeros priocipios del ~erecho neturnl,

por ser l.oe más evidentes. 

La inmutabil.idad~ ~rega, se re~iere a ~u cua1id~d de DerJ?, 

cho necesario, en cuya creación no ínterviene 1a volt.mtad. hum~ 

na, sel.a.randa que, igua1mente, estn característica s61o se ex

tiande a los primeros principios. 

Tm!ft>~&n scña1a ~ue estos caracteres se rerieren tan s61o a 

los primeros principios, poroue debe haber "rlexibilidad del 

Derecho.natura1 en atenci6n a 1es con~iciones particu1ares en

que se ha11an 1os ho~bres~ o en consideración a 1as es~ecia1es 

causas que hacen que los actos humanos sean va1orados hahid~ -

cuenta de 1as circunstancias en que ocurren". 

Añade 9 "Por Ú1timo 9 e1 Derecho :natura1 puede también deno

mi.?.s.arse Derecho racíona1 9 en cuanto la razón 11e~a a conocer -

sus postu1ados y a derivar de ellos los nrincinios normativos-

(34) Lino Rodrigt,ez-Arias Bustamante, On. Cit, o.n. 254 y s.s. 
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que regirán después en le. socied.n-1 bajo lo forma de Derecho o 

leyes ?Ositivas~ ~ero eso sí, debe d~ja.r~e constancia~ oue la 

raz.6n aquí no cumple una f"unci6n creadora~ ?Orr.ue dichos nri,!! 

c~~ios natura1es están impregnados en e1 coraz6n humano por -

la ley mora1 naturaln. 

IgualI!lente., Josá Corta Grau a.!'ir:ma que 11 e1 Derecho natu-

ra1. no puede menos de ser uno., universal. e inmutable ••• "., p~ 

ro que "e11o no imp1ica rigidez., sino un núcleo de princi~ios 

inmutables., que se diversirican en sus determinaciones hist6-

rica.a" (35) 

Se observa que eatoe dos ~timos autores citado~, co~nci

den con la tésis de Georges Renard, quien concibe un Derecho

natura1 de contenido progresivo~ afircando ~ue e1 Derecho na

tu.ra1 es iw:mtab1e en eus normas pr~mordia1es., nero Progres~

vo por su adaptabilidad a 1as cont~n~encias hist6rica.o. Así

que. e1 Derecho natura1 no ea un sistema cerrndo., s:ino que a~ 

estA porreccionando a 1a manera de una idea cue se rea1iza;-

y as~. desenvolviendo ~1 contenido de sus principios, va a.ei

mi1ando 1os ambientes históricos y 1os ~na;rana en el orden -

univerea1; adem6a., como 01.ie normas cona ti teyen una ori.enta-

c~6n para e1 jur~sta., esto ootiva ~ue se imp1ioue y comoene--

tre con el Derecho positiva. En conclusión: "E1 Derecho na-

tural. juatiríca y orienta el Derecho positivo, es su !'Undeme.!l 

to y su brlijuJ.a: e1 Derecho positivo desarro11a 1as posíbí1.!. 

dades históricas de1 Derecho natural.". (36) 

(35) José Corta Grau, "Curso de Derecho Natural". Editora Ns
cíons1, Tereera Edición, Madrid, ~91?4, nág. 25~. 

(36) Ibídem, p.p. 252 Y 253. 
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2.d) Objeciones. 

Hans Ke1sen critica a la corriente Iusnat-.ira1iata. mediante 

los siguientes tres argumentos: (37) 

a) E1 error lógico de la doctrina del derecho natura1. 

Para este autor, 1e primera oOjeci6n oue ee le puede hacer a 1a 

doctrina de1 derecho natural es que no ~istini::-ue entre l~B ~:ro

posiciones por las cualea las ciencias de la naturaleza descri

ben su objeto y ar.?uell.s.s nor la a cuales las ciencios del dere-

eho y 1a mora1 ~escriben el suyo; ea decir, no ~i~erencian las

leyes naturales~ donde se anlica el ~rinciuio de causalide~. de 

1as l07es normativas. que se runda.n en el de ii:rputací6n. Y a-

grega que al. con.rundir lo que os con lo que debe ser, se cae en 

un @ni.mismo primitivo. que considera cue la natura1eza forma 

parte de 1a sociedad.. 

b) Laa contradicciones de la doc~rina del derecho natura1. 

Entre otras, nos mencionn que los partidarios de1 derecho -

natura1 tienen especial preocupaci6n por demostrar rue es indi.!l 

pensable que hnya un derecho positi~o y, en consecuencia. un E.§. 

tado encargado de establecerlo. Tembi~n se supone oue sí la n..!!. 

ture1eza humana es le fuente del derecho natura1. se tendría 

que admitir aue e1 homhre es !'undamenta1mente bueno; ein emhar

go. para sostener 1a necesidad de 1a existencia de un orden --

coactivo instrumentado en e1 derecho ~ositivo. invoc~n 1a 9er-

versidad del hombre 7 1uego entonc&S 7 no deducen e1 derecho naty 

(37) Cfr. Hans Kelsen. "Teoría Pura de1 Derecho", EUDEBA, Terc~ 
ra Edición, Buenos Aires~ 1~63~ p.n. 101 y S.S. 
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raJ. de 1a verdedera naturaleza h~ana, sino de una natura1eza

ideal de1 hombre. Otra contradicción se da con ~l te~a de 1a

justicia, la que, según la cayoría do los partidarios del der~ 

cho na't:.iral., consiste en dar a cada uno lo debido., mas como no 

~specirics.n qué co le dcb~~o, necesariamente hay ~ue irse al 

derecho positivo, pnra ve::- que nea dico al respecto; de esta 

suerte, e1 concepto de justicio nnrR el derec~o natura1 se su

pedita a lo que eetahlezca el derecho positivo. 

e) Los resultados contredictorios de la doctrin& de1 dere

cho nature.1. 

E.atímn que estos re-a-ultados se deben n ~ue no hay una doc

trina del derecho natur*1, sino variPs doctrines que-postu1en

~untos de vista direrentee y aun contradictorios, J esto, sum_!!. 

do al error en e1 método, puee como se dijo aJ. principio con~ 

ru:aden e1 zundo de1 ser con e1 de1 debe~ ser, concluye en re-

su1 tndo!'J contrad...!.ctorio.s. As!, unos defienden 1.a democracis C..Q. 

mo f'orma natura1 de gobierno, otroe se inc11nan por la autoor,!!. 

cia. porque consideran a la democracia contraria a la nntural...!1, 

zn., et~. 

En conclusión, estima aue esta corriente carece de interés 

oientif'ico y que s61o puede ser de uti1ids~ en e1 dominio de -

1a po1itica, para esgrimir criterios inte1ectua1es ~ue def'ien

da:n determinados intereses. 

Despuás de 1as objeciones lte1senianss a esta corriente, p.)! 

diera pensarse que no tiene caso seguir ha~lando de1 Derecho -

natural; empero, todo es cuesti6n de criterios, ya ~ue a 1as-
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críticas de Xelsen se podrían oponer otro~ ar~entoz a favor

de1 Derecho nntural. Así por ejemplo 9 José Corta Grau nos di

ce: "Al considerar 1a naturnleza humane corno ~ase de la ley D_I! 

tura1~ no 1a elevamos a norma do los justo y de 1o i.njuato 9 n:l 

in~olucro~os ln ~arma y la naturaleza. sino que vemos en ésta-

1a realídad que la ley debe tener en cuenta y agrega. --

~no entende~os nquí • • • por natural todo cuanto ouetl~ dict~ 

le al hombre ln espontaneidad de sus impulsos: 1a nntural•sa-

humana es fundamenta1mentu racionalidad y li~ertad tras?&aando 

todas las ruer~IUI i.n.f'oriorea. Ni menos a'Ó.n cabe contraponer -

natural. a raciona.1 9 o pensnr Que sea !l.B.tural tan sólc acuel1o

que acot:I?aña al. hombre desde que nace. sino que lo es todo 

cuanto puede derivar de so.a racu1tedes ••• 1o natural en el

hombre no es lo primitivo ni lo rudi.I::entario. aino lo progresj. 

vo; ea decir~ aquel1ns vías por donde 1ogra su cump11do deaen

vo1 vimiento." Y luego 9 ci ta.D.do a Renard., nos recuerda ene &1.

Derecho natural. no hsy que buscarlo en los pueblos primitivos. 

sino "a11:í donde la cultura va.vn dando sus mejores rrutos•.(3e) 

Por otra parte., t&mbián podemos ver rue si nara Xe1sen e1-

Derecho nntural e61o es ~til pnrn el dominio de la política. -

pera Lino Rodríguez-Arias Bustnmante es algo más <"Ue esa. para 

é1 es: "1a derensa me~or constru:ída y más le~:ítima cue se p~ 

de 1evantnr rrente al. poder omnímodo del Estado". (39) 

(38) Joeé Corte Grau. Op. Cit •• p.p. 249 y 254 

(~9) Lino Rodríp;uez-Ariae Bustemante, Oo. Cit •• pág. 226. 



Podemos conciui.r, cue a pesar de los criterios en contra~ 

1a doctrina de1 Derecho natura1 ha inr1uido enor~e~ente en e1 

progreso del estudio de1 Derecho~ como lo verernos a continU.,!! 

ci6n: 

2.e) Su inrluencia en el estudio de1 Derec~o. 

Ea i.nnegnb1e r.ue ?ara defender o atacar a1 Derecho natu-

rl!l..~ se reouiero ahondar en el estudio de muchos t6picos: re~ 

1izar consideraciones ri1os6ricas, hist6ricas, socio16~icas,

bio16gj.cas y, desde 1uego, jurídicas, amén de otrns m~s. para 

poder esgrimir ~uicios ca1iricados, mismos ~ue a1 rinal de ~ 

cuentas proyectarán m6s claridad sobre el concepto de Derecho 

y mejor deterl':i.naci6n a sus principios generales; luego, el -

Derecho natura1 es mey ill:portant" para e1 estudio y progreeo

de1 propio Derecho positivo. 

Recordemon que somos seres con raz6n, y que nos es 1egítj,_ 

.,,,., y nec .. aario preguntarnos el por qué de 1ns cosas, en eete

caso, e1 por qué de 1as leyes y de las instituciones sociales. 

En consecuencia~ a..!'irmamos que es meuester el eetud~o~ 1a 

dj_f'us:i6n y la vivencia de1 Derecho natura1 ¡.ara dar unidad, -

coherencia y racticidad al Derecho positivo; sobre todo si -

pensamos que 1a Fi1osoria del Derecho nos sirve no s6lo para

'lllterpretar la 1ey escrita, sino ta~bién para ir formando y -

deJDlllldando, si fuera e1 caso, la creación o abrogaci6n de 

otras 1eyes. (40) 

(40) crr. Enrirue Ahrens, "Curso de Derecho Natura1", 
Librería de A. Bouret e Sijo, Cuarta Edici6n, México, 
"1876, p.p. 93 y S.S .. 



3 • CORRIENTE IUSPOSITIVISTA. 

3.a) Positivismo Fi1os6!ico. 

Antes de abordar propiamente e1 tema de1 Positivismo Jurí

dico, creemos conveniente hacer aun~ue sea una brevi.sims men-

ci6n a1 género al. que pertenece esta corriente, nos rereri~oe

al. Positivismo Fi1os6!ico 9 mismo ~ue podemos circunscribir a -

dos poJ.nbras: reacción antimeta!ísica. 

Efectivrunente, 1a nota mns re1evante de1 Positivismo Yi1o

a6fico 1a ccnstituye 1a rencci6n antimeta1'Ísica, destacando a1 

respecto 1a tendencia empiristn. ~ue arirma la su~remecía de -

1a experiencia sensible :r'rente a. 1a razón. 

Un empirista. JhGn Lccke~ consideraba ~ue el a1ma era como 

unn hoja de pape1 en b1anco, vacía, -ue despubs i~a 11en~ndose

de experiencia, yn ~uera internn o erterna 9 atriblJ\,Yéndo1e a ia

raz6n un carácter concertador de 1os datos e:icperilllenta1ea. 

Mts sde1ante, otro empirísta, J. Stuart Mi11, extrema su -

posici6n a1 afirmar ~ue inc1usive están ~endientes de 1a e""'e-

riencia 1as verdades matem&ticas y 1os principios de 1a 16gica, 

ya crue a1 cabo son verdades y "[>rinci?ios que se han generai-iza

do gracias a 1os datos obtenidos empíricamente. 

En e1 sig1o XIX, ante 1oe/excesos de1 ídea1ísmo, se desa-

rro11a una fuerte corriente ?OBitívísta, con arro~ancia ~rogre

sista, ~ue va a desechar a 1a met&rísica~ negé.zido1e va1or cien

tífico y tratando de dar1e una exp1icaci6n meteríal.íeta a cua.1, 
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quier proceso humano. (41) 

Dentro de estas condiciones surge una ri~a clnve ~ara e1 

positiv:ismo: Augusto Comte, del cual hable.remos en el siguien

te inciso. 

3.b) Breve historia. 

Esta posici6n ri1oe6fica surge, f:undamentalmente, para -~ 

constituir un rreno a las grandes corrientes idea1istae, del -

peneamiento n1emán eobre todo; pues como se recordará CBBi to

da la filosofía nle~ana del siglo XVIII es ideal.ista, Fichte.

Sbe11ing, Hegel, .etc. 

Contra dicho idealismo se levanta la rigurs de A~eto Co_s 

te, pensador rremcée, nacido en Montpellier, en 1?';1a• y rall

cido en París, en 1857. 

Comte es considerado el fundador de la doctrina denosdnada 

PoaitiTismo, que es una doctrin& ri1oe6rica que revolucion6 la 

actitud especulativa º"e le precedi6. y oue consiste, básica-

mente~ en dos principios fUI:.damente.1es, sobre los cunlee se ~ 

quiere y t'unda todo conocimiento~ a saber: 

~Todo conocimiento se debe basar en la experiencia. La e~ 

pistemología, la Teoría del conocimiento positivista. viene' a

ser una ri1osoría de la experiencja. 

-Los conocimientos deben tener un sentido práctico~ no se~ 

debe saber únicrunente por sabP,r. 'Saber ~ara ~rever, Y prever

para actuar•. 

(41) Cfro José Corta Grau, Op. Cit. p.p. 93 y s.s. 



En conc1u.si6n~ la Escu~1a Positivista surge en un ambiente 

ideol6g~co y una circunstancia histórica 9 rue se caracteriza -

por tres temas que de~ertaban ~asi6n: la Naturaleza, 1a Razón 

y el Progreso. (42) 

3.c) Caracterizaci6n. 

En este inciso, con e1 objeto de poder caracterizar la no

sici6n denominada noaitiviamo jurídico, nos basareroa en la Tí_ 

sis de Norberto Bobbio, ~ue nos e:x;>lica 1os direrentea acpec-

toa de esta postura. (43) 

Para este autor, 8%1: J.n preeentaci6n histórica del. positi-

viemo jurídico ha;y que distinguir tres enroques: 

:Z:. EL positivismo jurídico como una manera de estudiar al

derecho. 

II. El. positiv:1.emo jurídico constituye una concepción esp.!!. 

cí:f'ica del. derecho. 

:z::z::r. El. pooitivismo jurídico con:f'orma una :1.deol.ogí'a·&'U.i. g!!_ 

neris de la justicia. 

Desg1ocemos ahora cada uno de estos ent'ooues: 

I. Boa dice GUe si lo vemos como una manera de abocarse al 

estudio del derecho, observaremos rue el ·~ositiviata' adopta

una actitud aestimativa y sin consideraciones ~e tipo teleol.6-

(42) Crr. Al.be~to P. Senior, "Sociología; Mández Oteo Editor,
Sexta Edición, México, 1977, ?•P• 109 y s.s. 

(43) Norberto Bobbio, citado ?Or Eduardo García Máynez, Op. -
Cit., P•P• 9 y s.s. 
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g1.co; de ahí que, calificará de jurídicos a todos acu<>llos 

preceptos que hayan-sido creados por 6rganos comoetentes,

en la ~orma 1ega1mente prescrita. sin oreocuparse par los

ideales de justicia que ~udieran o no contener. Añade nue 

esto no si~fica ~ue naro el positivista no eY1.stn un de

recho idea1~ besado en la naturaleza o en le raz6n. sino -

que s~mp1emente niega que eea 'derecho' en e1 mismo senti

do que el positivo. 

II. En cuanto e la concepción es0ecífica del derecho, 
para Bobbio ee trata de nna concepción doctrina]. rue une -

e1 derecho a la rormaci6n de un ~oder sober&.no 9 racu1tado

para establecer y aplicar sanciones: El Estado. 

III. Final.mente, Bobbio considera 'JUe e1 tercer aspeE_ 

to ea de naturaleza ideol6gica; es decir, el positivismo 

jurídico atribu;ye al derecho que es, por el sólo hechodo 

ser,, un va1or positi~ro 9 ooatcn.iendo q11e: 1) por el solo 

hecho de su positividad, al emanar de una voluntad sobera

na, ee justo. y 2) por su mis1'la existencia sirve para la 

real.izaci6n de varios fines social.mente-valiosos (orden, -

paz, seguridad, etc.) 

3.d) Objeciones. 

Para José Corte Grau (44), el denolld.nador común que se 

da en todo poaitiv:ismo jurídico ee la negaci6n del Derecho 

liatura1, ya que algunos lo consideran un acto de rlt, otros 

consideran que lo normativo nada tiene ~ue ver con la na"t_!! 

ra1~za, y aunque al~oa m!s 1e reconocen carácter norma--

(44) José Corts Grau, On. Cit., o.p. 101 y s.s. 
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tivo, estiman que esa normatividAd ae encuentra s61o en e1 -
~B.m':'lo de la rnora1, etc. 

Luego ariroa Corta Grau ~ue el ryroblema ma~or se 1es prJ!_ 

santa a los positivistas en el momento en que tratan de run
dmcentar la ruerza obligatoria de1 Derecho. 

A este respecto, se recordar~ que ~áginas atr4e decíamos 

que 1a pregunta clavo en ambas corrientes: la Natura1 y ia -

Positiva, consistía en saber por qu~ obedecemos al derecho.

En este sentido Corte Gran continúa diciendo ~ue hay Terda-

des meta.f'Íeicaa que inciden sobre 1os hombres con i~?onente

gravednd: el deber, la culna, la expiaci6n, la reaponsabil.1. 

dad, "el hecho de que ha~amos de someter nuestrn nersona a -

otras personas, queramos o no ••• ; todo esto consti~e 

nuestro verdadero mundo, y hay que explicarlo•, ;r agrega 

que el positivismo aoale;ra una axp1icación, o bien la da de

ms.nera arbitraria, nues no bnstn decir, co~o n menudo arir-

man, que "la norma obliga porque es la voluntad del Estado, 

o e1 resu1tado de un ~acto, o 1a expresión de 1a vo1untad 
de1 pueblo, o por el simple reconocimiento psícoló~ico de ~ 

los 11amados a cumplirla, o porque reporta una utilidad, es

desvia.r 1a cuestión. Ha;r que comenzar por demostrar tales 

supues·tos y su trascendencia jurídica". 

En erecto, aquí radica la necesidad del Derecho natura1, 

puesto que cabría ~reglllltarse gua sin él, en dónde noa basa

ríamos para pedir la ereaci6n,,1a rectiricaci6n o la mejora

de una ley; con base en oué ~rincinios criticaríru:ios a un -

sistema que, aunoue fundado en su 1erislaci6n positiva, fue-

se injusto. 
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Con esto no rrueremos prcnunciarno~ por un Iuenaturnlismo 

abso1uto~ por ei contrario, en nuestra ~osici6n uersona1 nos 

~nc1inrunos por la coexistencia de mcbas c~rri~ntes~ pues tan 

:il:lportante es la justicia como la s~guridad, sobre todo en -

nuestro te~a de1 Derecho de Castigar. 

4. POSTURAS ECLECTICJ.S. 

4.a) Helen Silving. Derecho Positivo y Derecho Natural. 

Esta autora estima GUe e1 con!'lieto entre e1 der~eho na

tural y el derecho ?Ositivo se dn en tres planos: 1) en el -

teorl!itico, 2) en el ético-ideol6~ico y 3) en el pr&ctico--

político; ~ero que no obstante e~to. es evidente ~ue exista

entrBl!lbos una estrecha re1aci6n, nuesto cue con rrecuencia y 

de manera más o menea consciente, e1 derecho natur8l se pre

senta como positivo, en tanto que el derecho positivo at'irma 

ser derecho natural. o justo. (45) 

Así también, agrega, vemos como el derecho natural a1 i.B, 

corporarse al positivo se desnat=ali::a, y el derecho positj.. 

vo, a1 establecerse con rirmeza., se trans'!:orma en una parte

de 1a ideo1ogín socie.1, de manera que se torna evidente o n~ 

t='a1. (46) 

Adem6.s, la actitud dei hombre hacia ambos derechos es "El 

bival.ente, puesto oue si el derecho natural proporciona 1a -

iiuei6n do un criterio sustantivo' estab~e-,, así e1 dere-

eho positivo brinda la de un criterio procesa1mente'rijo' 

que da seguridad. Esta a~bivaiencia nrecisru:iPnte servirá P.!! 

(45) cfr. Halen Silvi?ll':, a~. Cit. n.p. 9 y 38 
(46) Ibidem, pág. 48 
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ra promover cierto equilibrio en e1 controi de los sistecas 

jurídicos.(47) 

También arirma, nue dP.sde el ~unto de vista axio16gico, 

hay ?.upremacía de1 derecho natural, ~ ~ue esto so debe a -

que el Iuenaturali~mo se nropone derinir al derec~o nprehe_!! 

diendo la esencia del derecr.o mismo co~o entidad ~etn..f'!siea; 

y oue en ~ambio los Iuaposit:..v:..stos T"Jretend.en derinir s1 d,!t 

recho al través de u:la deacripci6n pura~ente cient!rica; y 

as~, en cuanto que el positivi.ata ~e~anezco ~en~rc ~el ~e

rímetro de una ciencia del derecho~ no podrá resolver e1 -

prab1ema de 1a existencin del derecho, no po1r~ nroporcio-

nar respuestas a loa problecas val.orntivos rundamantal.es~ o 

sea, 1a actitud positivista es neceanrirunente un enfo~ue !J.. 
mitado. (48) 

A pesar de lo anterior, no se le ~uede negar importan-

cía n1 derecCo positivo. ?Ues recordemos su trascenden~ia -

en el campo de la se¡:;u=idad jurídica. MAs bien debemos acel!. 

ts.r 1a neces~dad que tienen e1 uno de1 otro. ~uea no ~odr~

amos aceptar el alto grado de discresionalided cue traer!a

ccn.sigo la ap1icaci6n única del derecho natural, y tambi~n

es inconcebib1e que ~udiera !'Uncionar un sistema jurídico -

sin recurrir a1 derecho natural• pues ~ste cuenta con nor-· 

mas potencia1ea de donde el derecho positivo nuede tomar -
sus disposiciones .ruturaa. 

(47) Helen Silviru;, O~ •• Cit. ~.u. 52 y s.s. 

(48) Ibidem, p.p. 82, 83 y ~co. 
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Finalmente., Helen Silvi:r:!; concluye su obra Derecho Positi

vo y Derecho natural de le si~uieote manera: "He intentado mo..§. 

trnr que la re1eci6n entre e1 ~erecho positivo y el derecho n_!! 

tura1 no es unn re1nci6n de e~clusi6n ('o derecho oositivo o -

derecho n.atura1'), sino más bien una relación de 'más derecbo

positivo y menos derecho netura..1' o viceversa. Por muy positi

vi.sta que sea su concepci6n inicio1~ el derecho positivo no 

puede permanecer autosui"íc~ente. Debe extraer su vitalidad de 

loa hechos quo pretende ca11rícar y de los seres bW!lanos a 

quíeDes ncuerda persona1ídnd jurídica. Su enlicsc~6n tiene cue 

dep.ender • en Ú1 timo grado, del lenguaje, y en1:rentar las ase-

chanzas de su cesarro1l.o y crunl>io varíes. Ningún 01.steI:Ia pos.1_ 

tivista puede excluir el derecho natural que proviene de sus -

hechos únicos, de sus sujetos humanos y de su lenguaje. Tampo

co puede excluir el derecho natural de le teoría Jurídica, poi;:. 

que aun ia teoría jurÍ~íca positivista ouede convertirse en su 

derecho no.tura1. Le !)l.enitud del sistema jurídico, en partic_B 

lar el principio nu1la poena sine 1.ege, es un ideal v~lído, P.!!. 

ro nunca ~uede ser comp1etamente satisrecho. Por otra parte, -

e1 derecho natura1 nue significa algo más ~ue ética presupone-

1a existencia de un sistema jurídico positivo. 

La coexistencia del. derecho positivo y del derecho natural 

es in~eca a1 derecho." (49) 

(49) He1en Si1ving, Cp. Cit. Pag. 116. 
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4.b) Eduardo García Máynez. Teoría de los tres Círculos. 

En esta teoría que hemos considerado también ecléctica, 

por sostener no s61o la existencia del derecho natural y del

derecho positivo, aíno, 1o que es más, la unidad de ambos, se 

agrega otra característica oue le da oarticularidad a este es 

~oque, nos referimos n1 concepto de ericacia; es dec~r, para

este autor no se pueden concebir don órdenes jurídicos d~ver

sos., el natural. y el. positivo, -nuee ee atenta.ría contro e1 -

princioio de unidad del rundamento de validez, lo que coo.J.le

varía necesariamente a incurrir en contradicciones; e introd.Y, 

ce e1 concepto de oricacia en virtud de r.ue ~ara la elabore-

ci6n de su teería parte de la existencia de 1..,. tres grandee-

corrientes doctrinal.ea representativas del nensa~iento c~nte~ 

poráneo aceren del concepto del derecho. a saber: el Positi-

vismo Jurídico, el Iusnaturalismo y el Realismo Sociológico

Jurídico, to=:::ndo de éste últi=o le noción de e~icacia. 

Aho:ra TeBlDOB como explica García Máynez su teoría. 

Empieza por a.Iirmar que las notas de va1idez extrínseca 

(en sentido Jurídico-Positivo) y validez intrínseca (en sentj. 

do axj.o16gico-materia1), ni se incluyen ni se excluyen entre

s! necesariamente, o eea, pueden o no coincidir en una norm~

o pluralidad de precentos. LueF:o, ya que han nuedado clnros

los conceptos·de validez desde ambos puntos de vista, e1 poaj. 

tivo i el natural, incursiona sobre las relaciones que se PU.!!. 

den dar entre los conceptos de validez d la noci6n de erica-

cia, y principia oor derinirnos lo cue se derye e~tender por -

ef'icaz. 
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"Dec1arar qñe un urecepto de derec~o es eficaz si~i~ica 

oue es cumplido por sus destinatarios o - a fa1ta de c~1i

miento eS"Pont6.neo - aplicado o imnuesto nor 6rganos del po-

der público. ScGtener que tcdo un sistema tiene eficacia -

signj.~ica, en ca.mbio, -ue las prescripciones que lo consti't3! 

yen son normal~ente obedecid2s o aplicadas." (50) 

Luego agrega, ~ue las leyes v.Uidas formalmente pueden -

no ser ericacen; y, a 1a inversa~ la costumbre ericaz, no -

siempre es reconocidn como derecho por ol Estado. 

Sí n 1o anterior 1e summaos ei hecho de que los concep-

tos de val.idez in~seca y eficacia tampoco ee implican mu

tua.mente, puesto que puede haber normas jur~dicas justas que 

no ee cumpl.an n:i. ·se apl.:1.(¡uen, y en cambio existan costuabres 

ericaces, que no sean·necesarinmente just3s. Podemos con--

ciuir que estamos ante tres conceptos distintos de derecho: 

e1 de 1os iuspositivistas. el. de los iusnatural.istas y el. de 

l.os iusreal.istas sociol.6gicos: ea decir, lo oue dice el ju~ 

rista-dogmático, lo que afirma el fil.6sof.o de la justicia y 

1o -:ue so,,;tiene el sociólogo jurista. He aqrl. el -probl.ema de 

la der:1.nici6n del derecho: las realidades heterogéneas de -

que parten las diversas doctrinas. 

Posteriormente, Garcia Má~ez nos explica como se pueden 

combi.ns.r entre si los tres conceptos al.udidos, no sin antes-

(50) Eduardo Gsrcia Máynez, Op. Ci.t. Pág. 163 
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definirlos de ln siguiente ~a~era: 

11 n) Derecho vie-ente., en ae?:!tido jurídico-positivo,. es el 

sisteca de reglas bilaterales de conducta ~ue en determinado

mo~ento y lugar ln autoridad política considera - de acuerdo

con los criterio• establecidos por la norma b~sica - jurídic..!!. 

mente obligatorios. 

b) Derecho intrinsec=ent;e válidc, en sentido axiol6gico 

~aterinl, es la regulaci6n bilateral justa de ln vida de unn-

comunidad en un momento dado. 

e) Derecho ericaz, o EOCia1rnente válido., es el conjunto

de reglas bilnteraJ.ee que erectivru::iente rigen a una comunidad 

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

Despu~o nos dice qua si entrelazamos tres c:írcuJ.oa. a 1a 

izquierda superior el correspondiente a1 derecho vigente, a l.a 
derecha superior el relativo al derecho intrínsecamente válido 
y otro ínrerior y central perteneciente a1 derecho aricaz. t.m 
dremos siete posibilidades di~erentes, a saber: •1) 1a de nq;¡: 

mas extrí.nsec~~ente válidna que carecen de va2or intrínseco ~ 

de ericacia; 2) la de preceptos vigentes e intrínsecamente;lt!! 

tos, mas no ericaces; 3) la de normas o principios intr:!nseCJ! 

mente válidos, pero desprovistos de vigencia y de erectivídad; 

4) la de preceptos vigentes y ericacas. pero íniustos; 5) la

da normas en lns que concurren los tres atributos. e1 de la -

vigencia, el de la validez intrínseca y el de la ericacia; 6) 

1a de normas o 'Principios intrínseca.mente valiosos., dotados de 

e~icacia~ ~ero no ~econocidos por e1 ~cder núhlico; ?) la -

de reglas consuetudinarias. necesariar.:ente e~icaces., ~ero

(51) Eduerdo García :"'.'5:vnez, e-.. Cit .. ., o • ....,. 1~7 y '168 .. 
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sin va1idez .f'or:::al ni valor orjetivo." ~52) 

Después nos dice, ~~e de acuerdo al Iusoositivismo 1as úná, 
caa normas válidas son les conteni~es en los números 1, 2, 4 y 

5 mencionados, por ~roce~er de la3 ~uontes ~orm~los de cren--

ci6n jurídica. 

Para los iusnnturalistns, s6lo ne ouede atr~buir el car6c

ter de jurídicos a les nrece?too comprendidos en los números 2, 

3, 5 y 6 que hemos dicho, ya que son los ~ue corresnonden a 1• 

justicin, que co ~e la esencia del derecho. 

Se puede concluir entonces, ~ así lo becemoe a 'Sítu1o per

sonal, que para e1 Realismo Socio16gico e61o ee les nuede ap1j. 

car e1 cnl.iricativo de jur~dicos a las normas contenidas en loa 

números 4, 5, 6 y ?, que son las dotadas de ericacia. 

Luego García MAynez nos pone de maniriesto au edhesi6n con 

Arthur Kau~man=., a1 decir que la Teoríe de ~ste es la más cer

tera desde el punto de vista ri1oe6rico, ~a oue ~ara Kaurma.nn-

1a estructura o.nto16gica de1 derecho se basa en 1a concurren-

cia de las notas de positividad, iusneturalidact y eficacia. De 

acuerdo a esto, sólo serán normas jurídicas acue11as que sean

ª 1a vez, vigentes, intrínsecamente vÁ1idas y e~icacen, o sea, 

1ns mencionadas en e1 número 5 d& 1as eX'01icaciones ~ue 8..!lteci 

den. 

Sin embargo,· a?unta García Máynez, ese sector com;>rendido

en el número 5 re?resenta el ideal de re~1izaci6n de la jueti-

(52) Eduardo García Máynez, Crp. Cit., P~~. 1E9. 
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cía en u.os sociedad determinada. Así tendríamos oue esto sería 

"derecho" tnnto pnra el ,iurista dog?!lático. como -para e1 fil6so

~o de1 derecho• como para A1 soci61ogo jurista. Mnn cc:Jo 7a se 

dijo. no hay rue o1vidar que esto es m'a un ideal o asniraci6n

que una rea.1.idad1 de aquí ~ue e1 prob1ema de 1a de~inici6n del

derecho no pueda resolverse con pura teoría, uues ln inevitable 

disparidad do criterios sobre los fines del derecho y del Est~ 

do. así coco los distintos pareceres aceren do la importancia -

y contenido de 1os va1ores juridicos, hacen remota 1a po~ibi1i

dnd de co~ncidencia de los atributos de validez intrínseca. va-

1idez extrínseca y e:!'ecti vidnd. Pero c_ue. en olll:lbio • si es po

si~le resolver esta de~inici6n en e1 CB.I!llJO de la práctica, ·~ 

do 1a voluntad recta, el esp:!.ritu de justicia y la· ciara intui

ción Ce otros valorea~ instituyen un orden que. adem~s de ser. a 

un tiempo. extr~nseca e intrínseca.mente vá1idoy tanto ~ara 1os-

6rganos estatales como ~ara los de~tinntarios d9 1as normas vi~ 

gentes. tiene el atributo de la e:!'icacia." (53) 

Conc1uye Garcia ~.áynez afirrenndo que la idea de1 derecho, de 

a1guxia ~anera. es común tanto para el iuspoeitivista coco para -

e1 iusnaturn1ista, ya oue ambos coinciden en qhe el derecho debe 

rea1izsr determinados va1ores, oero ~ue lo ~ue sucede es oue se

presenta un desarro11o dia1áctico a1 respecto; o sea, se parte -

de una base de1 derecho natural, la idea de la justicia; luego,-

(53) Eduardo García M5;;nez, O~. Cit., pá~. 171. 
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se procura e1 estnbleci~iento de un orden sohre dicba b6ne~ se -

co.nstituye el derecho positivo. Así la J,.,sticia le da oaso a la 

1e~alidad 9 uero ésta Última no dehe discreoar de la ~rioern~ nues 

si 1legnse a haber contrnuosici6n. ~e daría el nroceso dilll..éctico 

de pretender la coincidencia de 1os criterios rorma1 y· material.

y de nuevo ~a justicia tenderá ~acia otra o~gnnizací6n nos~tiva.

e igua:L.mente, quienes derendío.n a la justicia ?asan a ser dersns.Q. 

res de la legal.idad, una vez establecido el orden positivo, 7 así 

sucesivamente. (5~) 

En oonclusi6n, debe procurarse e1equJ.1ibrio entre los dicta

dos de la justicia y el Derecho Positivo, y así tendremos un or

den que wJ.emás de justo y vigente sea ericaz. 

5- DEFINICIONES DE DIVE!IBOS AUTORES. 

Co~o oroducto de las ~ivereas ideologíns y doctrinas oue se

han dado acerca de la concenei6n del derecho. han surgido di.re~ 

rentes definiciones de derecho~ que pretenden concretar las -~

ideas que sobre de él han tenido loe distintos autores. Así te

nemos, por ejemplo, a los siguientes: 

Eduardo García H~ez.- Lo entie:cr.!e "como un conjunto de no_!: 

mas externcs, hetor6nomas~ bi1atera1es, coercibles. rue rea1izl!il1 

o pretenden 1a realizaci6n de la jnaticia u otro valor eocial -

(como 1a equidad. el bien común o la seguridad). slll'(>:idas de 1a

voluntad de loe homb1:'es para la satisracci6n de sus necesidades-

(54) Cfr. Eduardo García Máynez, Op., Cit •• p.p. 1n~ y e.e. 
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Y que los moti·.ra l?. travéo rie cristic-os o recon:nensas.u (55) 

Estab1ece su definición basándose en !2e características -

de la norma Jurídica. 

Al!red Verdross.- 1 E1 derec~o es e1 conjunto c:!e condj_ 

ciones bajo 1as cua1es 9 la vo1untad de cada une nuede &rm.,2. 

nizer con la voluntad de l.os dem6.a 9 se~ una ley univer-

sa1 de le l~bertad'. (56) Su definici6n uretende justi!i

car a1 régimen capitalista. 

Jorge del Vecchio.- El. derecho 'es la coordineci6n o:!;!_ 

jetiva de 1as acciones posibles entre varios sujetos. se-

gún un principio ético oue los determina excluyen~o todo -

impedimento'. (5?) Igualmente, es una definici6n cua de-

riende a1 capita1ismo. 

Angel La.torre.- "El Derecho es T.1I1 conjunto de !en6me-

nos aocia1es entre 1oa que existen unos ele:entos comunes: 

El tratarse de Ncrme.s de conducta. obligatorias de "'.lll8. COJI!!! 

nids.d y respaldadas por un ~ecru:úsmc de coerci6n soci~lme.!!, 

te organizado". (58) 

rea1ismo "Socic16~co. 

Su derinici6n acusa ~atices de Ius~ 

P. I. Stucka.- Este autor nos d~ce nue 'Nuestre dc~i-

nici6n del derecho consiste en lo si¡;niiente: en ~rimer l!!. 

(55) Eduardo García ?':éynez 1 citado por ?'!anuel Ovilla ?'land;B 
jane, Cp. Cit.~ oás;. 15 

(56) Al:fred Verdrcss, citado en Ir·idem, -,,á.,,. 16 

(57) Jor~e del Vecchio, citado en Ibidem, oá~. 16 

(c;e) J..n~el Latc.7're, cit':irio en Ibidem, "O.u. 17 :'i 18 
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gnr. el derecho es un-sistema u ordene-.rriento de releciones 

social.es- : en se~~ndo 1ugar~ el ele~ento determinante de-

es~e siste~a u ordenan::iento de ~as rel~ciones sociales es-

actuado en f"orme Or<'!'anizada., en decir~ es sancionado -.- ·tu-

te1ado :f'rente a i_as vio1nciones por 1a organización de c1~ 

se dominante, o sea, por el Estado'. (59) Aquí se aplica

un en.Coque eminentemente m~ista. 

Lino Rodríguez -Arias Bustnma.nte.- Entiende cue e1 D_!! 

racho positivo ea: 'El conjunto de normas social.es deb~da

mente pro:mu1gadas y potenciall:lente coactivaa que, signi~i-

0Cando el. o:r.-den justo, imperativo y sensib.l.e, por adapta-

ci6n del. Derecho Natuo:"a1· a l.na contingencias históricas de 

1a comunidad social• tienden a regir la vida de ésta y de

l.as instituciones, procurando el. bien común y l.a por~oc--· 

cién ético-social del ho~bre'. (60) Se advierte aue esti-

ma necesaria la Eoe:::d.stencia de los derechos n.atura1 y po

sitivo. 

Hel.en Sil.viru>:'.- Derine al derecho positivo como "el 

derecho que se halla dotado de una ~aquinaria especírica 

de 81>11caci6n, y que es de hecho obedecido y nplicado".(6'1) 

Eatabl.ece esta derinici6n c 0 n el objeto de deslindarlo del 

derecho natural. 

(59) P.I. StuckaL...citado por Manuel Ovill.a Mnndujano, Op. 
Cit., plig. ~'j. 

(60) Lino Rodrí~ez -Arine Bustamnnte, Op. Cit. Páv.. 360. 
(6'1) Hel.en Sil.vin¡;., Op. Cit., pág. 33 
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Louis Le Fur.- Al tratar e1 teme de1 Fin del Derecho, en

tiende Le Fur que e1 derecho constituye un elemento eSJ)ír.i 

tua.J.. de toda civi1izaci6n. y que es necee2ria su nresencia 

en todas 1as sociedades que e1 hombre rorma por su. ~rapia

natural.eza, dado que no puede viv:!.r ni desarrollarse aolo.(62) 

Ll.4.is Heco.aéns Si~hes.- "El derecho es una obrn humana 

con rorma de DoX"I:latividod impositiva inexorable, ~are ~•-

tisracer unas necesidades socía1es 9 de acuerdo con 1as exj. 

gencias de unos va1orea. y que obtiene ericac~a en 1a rea

l.:i.dad co1ectivnM. (63) En esto derinici6n se observa in 

trid:!.mensionnlidad del derecho: como hecho, como l:l.OrmA y 

como val.ar. 

6. ·; DEFINICION PROPIA. 

Con todos 1os elementos que hasta ahora nos orrece S..§. 

tn investi~aci6n, podemos establecer nuestra propia deri

nici6n de Derecho, a1 siguiente tenor: El. Derecho es un -

conjunto de leyes sociales, heter6,.......,, exteriores, bila

teral.es y coercibles, que se eru:iarcan en el mundo del de

ber ser como un orden regul.ador de la conducta humana, y 

que , :inrormndo por los principios del derecho natural. e 

instrumentado por las manera.a de1 derecho positivo, coDrOJ.: 

ma una unidad de normas, hechos y va1ores, ~ue aspira a 1a 

rea1izaci6n de estos últimos en un régimen e!icaz oue logre 

el establecimiento de la justicia, la seguridad y e1 bien

común. 

(62) Cfr. Le Fur y otros,. "Los !'in~s de1 Derecho"., UN.Al"l., -
?rirr.era Reirnnres·tén, ~éxicc., '1<?P"1., ":>6~. '15 

(6~) Luis Recaséns Siches, Ou. Cit., ryá~. il5. 



CAPITULO III 

EL DERECHO DE C.:.o5TIGiR (EL DERECHO DE PE'1í<R) 

1 • · TERl'UNOLGG IA A.!lECU AD!.. 

Hnstn ~qui hemos dicho que e1 tema centra1 de este trshJ!. 

jo se reriere a1 derecho de casti~ar; pretendemos conocer 

sus antecedentes hist6ricos, su !'undamento, sus al.canees, su 

interpretaci6n y sus limitaciones; nero~ para ~oder lo~rar -

esto, se estima que, en principio, es necesaria una correc-

ci6n a e&ta denominnci6n del derecho de cAnti~ar, ya r.ue a -

nuestro juicio se 1e debe de llamar el derecho de penar. Au.a 

que cnbe aclarar a1 resnecto, que hnsta antes.de este C~JÍ~ 

1o Dos habírunos re~erido al derecho de castigar o Iua Punie,B 

di ~arque ns! es como normalmente ae 1e ha llamado; o~! tcn.!t 

mes por ej emp1o que R&.rael. de Pina de:Cine nl. Iua Puniend.i C,2. 

1:10 "Derecho de Cnstii:<ar cue se atribuye al Estado. En reali

dad el Estado no tiene el derecho de castil".nr, sino la obli

gaci6n de hacerl.o de acuerdo con el contenido de una ley an

terior a 1a comisi6n del acto delictivo de que se trata.~·--

(64) 

En erecto. casi todos 1os autores que se consu1taron ~a

ra l.a prepo:raci6n de este Capítulo se re:fieren al. Derecho de 

Oaatigar. con excepci6n, entre otros, de Luis Jimo!ínez de As~ 

a , quien titul.a al. Cap:!.tul.o X'I de su obra, "La Ley y el De-

(64) Rarael. de Pina, "Diccionario de Derecho", Ed. Porr<ia, S. 

A., Primera Edici6n, Mé~ico, 196~- P~g. 1S9. 
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li to"., con el ruhro del "Fundronento del Derecho de Penor";(65) 

de i.p:ual manera lo hace Fo.usto Cor; ta en "El Delito y la Pena -

en la Hi~toria de la Fi1oso.r:!n", en el Canitulo II denominado_ 

"Locke. Su Concento d.cl De:::-echo de Penar". ( t=.6) 

Este uroblerna ~ue h~mos nlanteado ~e 1e terminolo~!a ede-

cuad.a nara hablar de este derecho del Estado 9 no es meramente

de ~ndo1e gramatical, 5ino rue va más nll6, yn oue se pretende 

manejar una denominaci6n oue tanto gramatical como t~cnicamen

te (a 1a luz del derecho yenal, la penolo~ía, el derecho ejec_!! 

tivo penal.., el derecho penitenciario, etc.) sea la correcta 9 -

para que posteriormente., teniendo como baae el nombre adecuado 

de nuestro principal. objeto de reflexiones, podDEos ~ncursio--

nar en su historia. su rundaocnto, sus n1cancea. su inter""lret~ 

ci6n ~ sus 1imitacionea~ y ~oder así~ como se hizo en e1 Capí

tul.o anteríor 9 llegar a elaborar una definici6n pronia del de

recho de pens.r 9 toda vez que ya estab1ecimos 10 que entendemos 

por derecho en general. 

A contínuaci6n vamos a exp:Licar l.as razones nor :Las oue -

proponemos oue en 1ugar de1 derecho de castigar nos reriramos

aJ. derecho de penar. 

Nuestros argumentos rezan al si~iente tenor: 

a) Esta investignci6n se reriere a1 derecho de casti~ar en 

e1 aapecto Jurídico-represivo -Ius Poena1e-

(65) Luis Jiménez de Asúa, "La Ley y e1 De1i to", Ed. Sudameri
cana, Quinta Edici6n, Buenos Aires, 196?, P&~. 40 

(66) Fausto Costa, "E1 De1ito ~ ma Pena en 1a Historia de 1n -
Fi1oso:fía", UTEHA, Primera Edici6n, México, 1053, Pá¡t. 89. 
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b) EJ. término "castiQ"o" es ten a.r.r:""lio .-ue resu1 to ir.:mrec.,! 

so para nuegtro objeto., puesto que tn~bién t~enen., de alguna-

~anera., e1 derecho de imuoner cast2~os: 1os ~atrones re~~ecto 

de sns traba;ta.d.ores., 1os nadres con 1oa hijos., 1.as Rutorida-

dee administrativas en ciianto n 1os inr'ractores (~u1tas., c1a.,1! 

su:ras, etc.). Esto con base en que une de 2as eceociones de

"castigo" denota reprex:m:S.á:l., con~ejo., a:"":.onestaci6n o correcci6n., 

además de signiricar "pena". (~7) 

e) E~ verbo penar como tra.nnitivo connota "ím:Joner pena".,. 

aunque como intr8.l19itivo eigni!'ioue 11pad<'cer pena". (68) LuJ!. 

go, se puede traducir que el.. ·derecho =.e nenz..r se_ re!'iere ·ai-· 

derecho de icpo:C:er ·pene.::i. - opl.icando e~ v<;rbo en su al!pllCb:> t:ran'!!, 
tivo. 

En ccnclusi6n., creemos que es más técnico y más preciso -

empl.ear l.a denominaci6n del. derecho de penar, C'•ando nos rer.!!, 

rimos a 1a facu1tad del Estado para ilD'!)oner ~enas con motivo

de l.a comisi6n do actos del.ictivos. 

2. FUNDAMENTO. 

La base del der~cho de ~ennr 1a de~emos estab1ecer en dos 

partes: une de carácter socio16~ico y otra de índol.e 1ega1.

?&rticu1armente esta úl.timn de natural.eza constitucional.. 

Lue~o tenemos rue el. rundan:ento socio16~ico o l.a justiri

caci6n de tan imoortante e imuonente derecho descanse en 1as-

1imitaciones rue demanda l.a vida en sociedad. En erecto, el. -

(6?) "Diccionario do 1.a Lengua Esnañol.a", Op. Cit •• Pág. 275. 

(68) Ibídem, pág. 1001. 
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hombre es un ser rncionel y de carácter P-rer-ario., rue como eJl 

te dotado de voluntad e inteli~encia =e nronone r.u~ tareas 

con detercinados f"ir..es u oh;1etivos y. rlesde luei:rc., tiene sus-

particulüres intereses, mismos ~ue habrán de ser reECUln~os por 

normas jurídicas. ryara dar1e certeza n la vidn 50Cia1. Por 1o 

tanto, el Estado~ ruien e~ite dic~as normas por conducto de 

un.o de st~s poderes -e1 Lei;is1ati·v·o-. debe reTlrimir tcdc a9ue-

1lo que atente contra la convivencia., de suerte nue debe de--

render, y así puede hncer1o, a la sociedad entera. "De A~uí-

que e1 Estado, como orgnnizaci6n jurídica ~e la sociedsd., te,!l 

ga en sus manos el poder de cnat~gar o ~us Puniend~, ante 1a

necesidad por una parte de repri~ir el delito ~ por otra de 

~ también satisfacci6n e leo ~n~ereses lesion~dcs ~or ~1 y 

1egíti~amente protegido~." (69) 

Por 1o que hace a1 .!'undamento constitucional del ~erecho

de penar 9 nos encontramos con que éste 1o tenemos que ubicar

en tres p1anos 9 debiJo a 1a rorma de gobierno de nuestro Est.!!, 

do Mexicano, donde e1 Suure~o Poder de 1a Federaci6n se divi

de, ns.ra su ejercicio. en Lerislntivo, Ejecutivo y Judicia1. 

Partiendo de la ex:i.stencia de estos tres uoderes, ~oñre-

mos precisar c6mo es que este derecho de penar 1o e~erce ei

Estado a travás de 1os mismos 9 de diferentes ~aneras. 

En efecto 9 si r~cordamos diversos a.f'orismos que se han 

constituido en los pilare., de la disci"J?lina penal, vamos a P.2' 

der advertir de mejor manera 1a rorma como se e~erce e1 dere-

(69) Raúl Carrancá y Trujillo, "Derecho Penal l'!exicano", Ed. 
Porrúa, ::: • A. , Dé cien primera :Sdici6n, -:"léxico, '1977 • 
Pág. 15r. 
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cho de penar; así tene?:"cs !JOr e.;et::J?lO: no ha:: delito sin ley 

que 1o rormul.e previamente (Nu11um crimen s~ne le~e., nuJ.1u~ -

crimen sine proevia l.ege pcnale); no puede au1icarse uer:E=. que 

no esté establecids. por la 1ey (!~ulla pcenr:.. sine lcge., nullUI:J. 

crimen sine poena lega1e). De Drcnto aquí estamos viendo 1a

necesidad de que sea la ley quien determine 1o que es delito

y la pena que se va aJlicar por le co~isi6n del minmo, esto 

desde luego no ~uiere decir cue la ley cree al de1ito., sino 

que la 1ey debe reconccer como delito aouellas conductas que 

estima que atenten contra los bienes ~ue la propia aociedad 

considera que d~ben ser jurídicamente tut~lados ?Or una 1ey 

penal. Como ee recordarA a1 res-necto., ya hemos mani~estado 

con anterior-:i.ded en este traoejo 1a necesidad de que 1es 1e

yee gocen de1 conoenso m!s o menos unán1.me de 1a poo1eci6n e 

1a que van dirigidas, y esto en materia pena1 se entiende d9-
1a niguiente =e.ncr~: s61o se deben cri~~=..a.1izar aquel:e.!3 con

ducta.e que ereetivemente 1e sociedad est~ma dañinas pare e11a 

misma, ya sea en su organizaci6n privada o pÚb1ica, contemp18=B, 

do, desde 1uego, 1es esquemas jurídicos que emoas dimensiones 

entrañan, entonces e1 Estsdo debe hacer eco de esta demanda a 

través de 1es 1eyes, para cuyo erecto haorá de intervenir, -

primordia1mente, su Poder Legis1ativo. 

Hasta aqu:! obeervamoe e1 primer ~as~ rue se da en el eje_!: 

cicio de1 derecho de penar po~ narte ~e1 Estado, ~uien inicia 

por estab1ecer 1a punioi1idad a través de 1a 1ev pena1. 

A continuaci6n vamos a citar otros a~orismos. oue servi--

rán de introducci6n para r.a~lar ~e1 sep:undo nl~no Cel derecho 
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de penar, o se~, ve~cG a hacer ~enci6n a~ora al te~a de la ~u

nici6~, ~ue e~tá a car~o ~~l Juez de la caus& penal. 

hsí te~e~os: ~cdie pued~ ser socetido a un Juez que no de

rive su jurisd.icci6n de la ley (?remo judex sine 1ege); no pue

de ap1icarsc pena sino ~ediEl!l.te juicio (Nu11a poena sine judi

cio). 

Hemos visto ccn este e1 segundo ~aso nue d6 el =stado en -

e1 ejercicio del derecho de penar, ~or con~ucto de ot~o ie sus 

podere~: :E1 Poder Judicia1, quien tiene a su CBrc:!:O el aspecto 

punitivo. 

Pina1mente hare~os menci6n al. tercer 1Urpecto del derecho -

de ~enar, nos vamos a rererir a la ejecuci6n de 1a ~Anc pro~i~ 

mente dicha y, de igual manera 9 nos valdrecos de otrc a.!'or:ismo: 

1a ~or~a de 1a ejecuci6n de le ~ena debe estar ~reviamente es

tablecida por la ley. 

Ahora se pod.=á observar ~ue aquí vn a intervenir otro po~ 

der del Estado: el Poder Ejecutivo, que es quien está racult..!!. 

do para ejecutar la pena. 

Se observa entonces que, a nueotro juicio, el derecho de 

penar por parte del Estado no se 1imita a la ejecuci6n de la 

penn, sino al ejercicio en tres p1anos distintos, perc ínti=.a

oente li~ados entro sí, de la ~acultad de criminalizar conduc

tas, ~edia.~te e1 Poder Legislativo; de sentenciar ~enas, a tr_!!. 

vés del Poder Judicia1¡ y de e~ecutar dichas ~e~es -en sentido 

estricto-, ~or conducto de1 roder E~ecutivo. 



-60-

Por todo esto, se ~zce necesario fundpmentar constitucio-

nal~e~~e el ~e~ec~o ¿e ner.Ar, ~itando 1~s ~rse~ d~ le punihi

li;:.~d, '!r:. ':iU~:__c:.6n y 1-a """l~~n., r.·..:e en r:Ut"'~tra Con~t:.tUción Fo-

lítica ee cc=saeran nsí: (?O) 

J.rt!~ulo 14, ?:írr<:t~o Terce!.""o: "En los juicios del orden 

cri~inal queda pro~ibido impo~er., ?or si~le analogía ~ aun 

por mayoría de raz6n, ~ena al.guna que no e~té decrCtada por 

i.:.na ley exactnmente aplicable a1 delito q;..1e se trata". 

Artículo 1?: "Nnd:!..c pue:::!e ser a~ris:ionado por ~eudas de -

carácter purB.!:'lente civil. Nin~nn person!' "?Odr6. hacerse jus

tic:la por :;::{ mi~mo.., =i.i ejercer itio1'9Dcía µara re-cla.oar su de-

recho. Los tribunales estarán eY.peditos para od~iz:.ietrar ju.!!. 

ticia en los pl.azos y términos que .t"i.ie la 1ey¡ su serv1.cio -

será gratuito, quedando, en con.secuencia., prohibídas las cos

tas judiciales!' 

Artícu1o 18• Párrafo Segundo: "Les gobiernos de le Pede

raci6n 7 de los Estados orga~~zarán e! e~ste~n penal., en sus

respectivas ju.risdiccicnes, sobre la ha~e del t~a~a~o, 1a ca

pacitnci6n para e1 ~is~o y la educaci~~ co~o medios pare 1a -

readaptación social del ~clincuente 

Artículo 21 : "La i=:posici6n de !nn penas es propia~ ex-

ciusiva de la autoridad judicial. 

Artículo ??.: "Quedan pro!übidas ias pen.-.s de ""1tilaci6n -:? 

de in~amia., la ~arca., 1os azotea., los ?D1os., el tormento de 

(?O) C~r. Luis ce la Barreda Solérzano, "Punibilidad, Pu_~ici6n 
y :'ena"., Ponencia pre!=>cntc.d.a al ?rieer Gonp;:=-eno !"ierlca.'"'lo-

de ~erecho :Pe2Ull.. p.p. 10 y s.s. Publicada en el No. 1 
de le Revista !"!exicana de Justic:ta., ccrrespondiente D En.!!, 

ro - ~~~zo ie ~9e3., p.p. P.? a ~20. 
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cua1quier especie, la mu.l te excesi 'tTB, 1.a c:on:fi~cncl.ón de bi_!!. 

nea y ca.a les quiera otras '9enas inusi tades · y trn scendentales." 

Y en su párraro tercero: 11Que1.a truzbi~n nrohihids la --iena de 

muerte por de1itos po1iticos, y en cuanto. a 1os dm::f.s, s61o

podrá imponerse al traidor a 1a Patria en p;uerra extrenjera. 

e1 parriQ~da, e.l.. homicida con a1evosís, premedit~ci6n y ven

taja, n1 incendiario, al p1agiario, s1 salteador de cari.inos,

a1 pirata y a los reos de delitos graves del orden ciliter." 

.ArticuJ.o 23: "Ningún juic.io crimina1 deberá tener :náa 

de treo instancias. Nadie puede ser juzgado dos v~ces por e1 

miamo de1ito, ya sea que en e1 juicio se 1e absuelva o se le 

condene. Queda prohibida 1a práctica de n~solver de la ins

tancia." 

ArticuJ.o 39: " ••• Todo poder "!'Úb1ico dimana de1 pueb1o 

y ae ir.stituye ,,ara benerieio de éste. E1 pueb1o tiene en -

todo tiei::rpo e1 inn1ienab1e derecho de alterar o modiricar 1a 

rorma de su gobierno." 

Art:!cu1o 49: "El Sunreu:o Poder ~e la Fe·"'eraei6n se divi

de, para su ejercicio, en Legis1ativo, Ejecutivo y Judieis1. 

No ~odrán reunirse dos o m~s de estos Poderés en una eo-

1a persona o ccrporaci6n • 

3. ANTECEDEN~ HISTORICOS. 

En este apartado nos vamos a referir a las ~ormas como 

se ha Cadc la reacci6n social centra el ~e1ito, ya ~ue 1os 
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mecanismos repre3ivos de la sociedad al re5~ecto han variado-

según 1ae ápocas y los 1~ares. Así vereMos comcmi.un~rincínio 

había une re~cci6nee.si instintiva, gue contrasta con 1a acti

tud re~lexiVa que actualmente se pretende asui::ir. 

Para dicho efecto, tratareQoa primero lo reierente a 1a -

venganza privada, también deno~in~da ~e sam;rc, ~or caracteri 

zarse por 1a reecci6n brutal de la vf.ctima o de sus rmni1ia-

res cerca.nos. Luego nos re~eriremos a ~n venva.nza ~ivine, en 

1a que se considera cue m6s que orender a 1a sociedad eon un

crí.men se oíend.Ín a lo. divin:..ded. -;~ ruc ?Or 1o tanto en non::!-

bre de e11a se debía de costi~ar al infractor yy r~na1mente,

haremos a1usión a 1a venfZ;anza pública, donde el Estad~ cD.Da1.!, 

za 1os instintos de1 hombre y S"'.!S deseos de venganza., de re

tribución y., a veces., hasta de sadismo. 

3.a) La Venganza Privada. 

Es de entenderse que 1a co1ectividad to~ara venr~nza con

tra aque1 que violaba alguna de 1es nor~as de1 ~U?O~ ~uesto

que resu1ta evidente que ese sujeto atentaba contra 1a exi.s-

tencia ordenada de su propio núc1ec o tribu; de aquí oue ª'\ -
un principio se sol.:!a expu1sar a1 in:rr,.ctor de1 ~o. para -

que así quedara a merced de otras tribus a 1as r.ue no per-

tenee:!a. Esta fort:u:•. de reacei6n scc~o.1.., aunr·~e primitiva.., -

constituy6 ya un ada1anto en 1a sanci6n. nuesto que quien ge

nera1mente cobraba ven~anza en 1as énoeas m~~ r~roten era 1a-

propia ~e tima, si le era !>OGib1e, a sus narienteF:., siendo e~ 
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ta, estricta.mente, la v~~~anza pri~eda. 

Posteriort!lente la Le~ del Ta1~6n, e ~uiPn se ha 1le~ado a 

ubicar a dos mi1 años antes ~e Cr!sto, en el C6dipo de ~ammu-

rabi, vino a f~enar de a1!ZUD-a manera 1os exc~sn5 de 1? ven~B,B 

za, ya.ruera ~ersona1 o da grupo~ puente rue estableci6 un -

criterio ob~etivo ~ara sa.ncionary al seña1ar ~ue "diente ~ar

diente y ojo por ojo", estnblecier:.do así el nrincipio retrib.,!! 

t~vo, que aún actualmente pu~de tener vigencia en el e~erci-

cio de1 derecho de penar, puesto oue constituye un 1Ímite a -

este derecho, como lo ~eremos en el próximo Cap~tulo. 

Despu~s se pretend.'16 que hubiese una composición pecunia-

r:La, es decir, no devolver mal. por ~a1, sino que mediante una 

transacción· eeo:ó:clica de1 de~en te con e1 o.t'enildo o 1a vís 

til:la se subsanara el daño cause.do; aun-ue se daban sus excep

ciones, pues había de1itos en 1os '!ue se ·pert:d.t:Ía 1a venganza_, 

co~o por ejem;l10~ en los re1acionados con e1 honor. (71) 

En .t'in, 1o re1evantc de estos datos históricos radica an

e1 inter.Ss que se tiene por.;ue se advierta e1 ?SSO de 1os in.!!, 

tintivo a 1o re.t'~ex:!.vo, de 1a reacci6n perscne1 o de grupo, -

ante e1 de1ito. 

3.b) La Venganza Divina. 

Esta etapa se caracteriza por 1as siguientes notas: e1 -

dérecbo y 1a re1igi6n se :tunden en UD só1o concepto, se consj. 

(?1) Cfr. Francisco Pa7Ón Vasconce1os, "M=ue1 de Derecho Pena1 
Mexiceno", Ed.. Porrúa, ~.A., Quinta Edici6n, México, 1982, 
-p.o. 4C! :v S.S. 



dera entonces que e1 delito constituye una ofensa para 1a 

divinidad, y que en nombre de ésta y oedinnte los sacerd.2, 

tes se debía sancionar a1 infractor. Además el carácter

retributi vo de la pena tru::bién su.!re un cambio, puesto -

que la finalidad de la pena shorn se basaba en la expia-

ci6n. 

Ejemp1oa de lo anterior los po~e~oa encontrar. part.i, 

cu1armente, en la historia de loe pueblos de Israel y de

Egipto, en los que su derecho era de evidente raigambre -

religiosa. Así podemos citar la primera parte del Antiguo 

T~stamento, e1 Pentateuco, ~ue contiene las normas de de

recho del pueblo de Israel; o bien los Libros Sagrados de 

Egipto. (72) 

3.c) La Venganza P6.blica. 

Al. hablar de la venganza pública nos referimos a la 

etspa en que poco a poco rué monopoli~ando el Estado el 

ejercicio de la acci6n penal, acaparando el mayor número

de conductas punibles, o sea, basando su derecho de penar 

en 1n leai6n del derecho forma1mente reconocido por la ~ 

ley, procurando que no se trastocara el 6rd.en establecido. 

A pesar de lo anterior, aunque pudi.era pensarse aue 

a1 monopolizar el Estado la acci6n penal, ya no cabrían 

excesos en ias sanciones, o tratoR injustos. o aun más, 

(72) Cfr. Francisco Pnv6n Vnsconcelos, Op. Cit., p.u. 51 
y 52. 
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arbitrarios, ..-,uesto ~ue l;abría .~ueces r-ue aju~tando sus f'.!! 

cu1tades conforme a derecho resolverían todo de la mejor -

manera~ no fue así, por el contrario, a pes3r de ~ue hubi..!!,. 

ra una vcngnnzn públicamente orgnnizadn, existía y aún ---

existe un problema cayú.sculo: qué 9enas se iban a imponer 

y de que manera se ejecutarían, y en la refJ?ueste a este -

cuestiona.miento se ensaya.ron 1oe caotii;os m.é.e brutales, 

que desgraciadamente satisfncínn normalmente a la clase d.!!, 

~inante en el poder, ya cuc reinn~n en la ad.::iniatrnci6n -

de justicio 1a más enervante desigualdad, pues uiemnre ee

tratabn de manera diferente a 1os nobles y a los podero3os, 

reserv~do1es 1as penas más 5uaves. 

También_existia el nrob1ema de que el arbitrio del juez 

era tan amp1io, que pod~a imponer penas no previstas en 1a 

1ey 9 o trunbién oe constitu:!o.n trib~~alea e~ecio1es, etc. 

Este era en términos generales e1 aspecto que arrecía 

al derecho penal hasta e1 si~1o XVIII, que es cuando se de..!! 

tacan r".ontesquieu (E1 Espíritu de las Leyes), Vol.taire (So

bre la ~o1erancia) y Roussenu (El Contrato Social.), obras 

en 1as que se critica 1a exceaiva crue1dad de 1as penas y 

1o irregu.1ar de los procesos. 

A este respecto destaca, psrticul.ar:!simamente, Cásar B_!! 

ccaria, con su 1ibro'ne 1os De1itos y de 1na Penas: que COA 

vul.sion6 1as ideas penales de su tie1:1po, a1 a!'irmsr oue 1a

pena debería ser núb1icn, inmediata. necesaria 9 1a míni~a~

"?roporcicnada al de1i to y 'Prescrita nor 1a 1ey. 
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Posteriormente se van ccnroroando diverses o~cuelas .jy 

rídico-pena.l.es, ~ue ne proousieron discernir sobre la le~.i. 

timid2d del derecho de nenar, sobre la naturaleza del del~ 

to y sobre el fin de las sanciones. ~ dichas escuelas alJ:! 

diremos a continuaci6n_ 

4. PRINCIPALES ESCUELA.S JU?.IDICO-PEilALES ( ?"'I) 

4.a) La Escuela Clásica. 

Como se ha seña1ado con anterioridad, antes de1 sig1o

xv:IJ:I imperaba en el Derecho Pena1 la barbarie y la injus-

ticia, es por esto que un.a serie de pensadores se preocupA 

ron por ahondar en estos teman, y proctu?ar. que las penas -

rueran justas y 1os procesos regulares. 

As~ surge este movimiento de la Escuela Clásica, 0ue 

curiosru:ionte nunca existi6 como ta1, et:r decir, nunca los 

princi~ales autores que ahora en~endemos que la integran 

se estime.ron pertenecientes a aeta Escuela, sino ~e esto~. 

se debe a la imagi.na.ci6n de Enrico Ferri, ouien fue el que 

~nici6 s 11amar "C16.sicos" a 1os ~uriat~s ?re?ositiviatas

y 1>0steriores a Beccsria. 

Este movimiento jurídico riloa6rico tiene por nrinoi~ 

pal representante a Francisco Carrera (1805-18€8), oue es

quien constituye la más alta eX?resi6n de esta Corriente,

de tal. suerte que para hablar de la Escuela Clásica, hay -

(?J) Crr. Luía RodrÍ!"Uez l"!anzanera, "Cri1'linolog:!a", Ed. P2. 
rrúa. S.A •• Tercera Edici6n, ~~xíco, 1982, p.~. ~33 y 

s.s.; R&'tU. Ca.rrancá y Truji11o, Oo. Cit. ?-~-150 y s.s., 

y Francisco Pavón Vasconcelos, Op. Cit. o.o. hO .-~ .g. 
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Posteriormente se vnn ccnrormnndo di~ersas escuelas ju 

r~dico-pena1es, ~ue se propusieron discernir sobre la le~~ 

timidad del derecho de ~ena.r, sobre ln naturaleza ~el del.!_ 

to y sobre el fin de lae sanciones. A dichas escuelas al.Y, 

diremos a continuaci6n_ 

4. PRINCIPALES ESCUELAS JU~IDICO-PEIIALES ( ?"'l) 

4.a) La Escuela Clásica. 

Como se he señalado con anterioridad, antes del si~lo

XVJ:II imperaba en el Derecho Penal la barbarie y la iDjus-

ticia, es por esto que una serie de pensadores se preocup.!!, 

ron por nbondar en estos temaB, ;y procUJrar.que las penas -

rueran justas y los procesos regu.1nres. 

As! surge este movimiento de ln Escuela Clásica, que 

cu=iosm:ente nunca existi6 como tal, es decir, nunca 1os 

principales autores que ahora entendemos que la integran 

se esti~aron pertenecientes a esta Escuela, sino rrue esto~. 

se debe a la imaginaci6n de Enrico Ferri, ouien .fue el que 

inici6 a llamar "Clásicos" a los ~urist~s ?re?ositivistas

y posteriores a BeccBJ.-ia. 

Este movimiento jur!dico rilos6:fico tie~e por nrinci~ 

pal representante a Francisco Cerrara (1805-18e8), oue es

quien constituye la más alta eX?resi6n de esta Corriente,

de tal. suerte que para hablar de la Escuela Clásica, hay -

(?3) C:fr. Luis Rodr:ÍftUez Manzanera, "Cril!linoloe::!a", Ed. P.Q. 
rrúa, S.A. 9 Tercera Edición, Máxico, 1982, p.~. ~33 y 
s.e.; Ra'6l. Cnrrnncá y Trujillo, Ou. Cit. p.~.150 y s.s., 

y Francisco Pav6n Vasconcelos, Op. Cit. o.o. &;O-:" ~-.:;;. 
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que hacer mención a la doctrina de Garrara. la cual tuve por-

final.idad el estructurar un Derecho Penol basEdo en principios 

estrictamente jurídicos., oue establecieran con claridsd 1aa dá_ 

rerencias entre pecado y de1~to., entre sscriricio y pena., para 

bacer de esta cienci~ un "orden ~acional"~ oue desterrara los

errores dejados por la tool6Eica y la mete1íeíca. En sur::a, C.,!!. 

rrara pretendió ser un jurista ~uro. 

A ~esar de las diferonciao que existen entre 1o~ diver~o8-

juri.atas que se aglutinan en esta heue1a., -y f1Ue .,_,ien amp11o -

xesultaríe e1 intentar estudiar1oe singu1armente., ~o~e~oe enua 

ciar 1os postulados aceptados genera1centa por esta corriente., 
de ia siguiente manera: 

"1. Se proclama por e1 m&todo 16f:i:ico-abatracto, ya aue as -

considera que e1 Derecho Penal obtiene sus conceptos me~iante

dedueciones 1ógicas. partiendo de ~rinci~ios generales que son 

aceptados a priori. 

2. EJ. dsJ..íto es una creecí6n de 1a 1ey, es un ente jurídi

co, y viene a ser la base de la justicia penal. 

3- sU..tenta el libre a1bre.U::o y la imputabi1:1dad mora1 co

mo raz6n de ser de 1a responsabi1id~d ~ena1 7 pues se basa e~ -

1a existencia de un hombre consciente. inte1igente j 1ibre. 

que tiene capacidad para e1e5ir entre e1 bien y e~ ma1; Por 

eso r.uedarían f'uera del derecho nena1 los niños -:r los locos. 

4. Deriende el principio 1e 1e~a1ided: No hay delito sin

ley "ue lo esteblesca. la ~ena ~Pbe estar conte?I!9')1ada en 1a --
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"iey. no debe ap1icnrse pcnn si no se ha cometido un deljto. 

5- Basa 1a pena en el principio retributivo. 

6. Estima que la rinal.idad de la pena radica en el res

tab1ecil:!iento del orden jurídico dafiado por el hecho delic-

tuoso. 

?· E1 derecho de nenar corresponde al. Estado. ~ero res

petando los derechos del hombre. 

En conc1usi6n. indenendientemente de los errores que Pl! 

<H.eran atribuírselo a esta Escue1a, se le debe reconocer el 

~ér~to de haber estructurado una ciencia del Derecho Pena1. 

4.b) La ~scuela Positiva. 

Como una reacción a 1os ~undamentos de la Escuela C1f.sj,_ 

ca sur~e la Escuela Positiva; es dec~r 9 _para esta úJ.tima EJ! 

cuela, los c1ásicos se habían olvidado del hombre de1incue.!!_ 

te y creían haber reaue1to 1a prob1em!tica jurídico-penal -

con postu1adoa estrictamente jurídico-rorma1es, oue abusan

de 1a dogmática. 

En erecto, en esta corriente positivista se destacaron

m6dicos, juristas y soci61ogos; como por ejel!lp10 César Lom

broao, Rarae1 Gar6ral.o y Enri•o Ferri, respectivamente, ya

que Lombroso reuresenta el bio1o~ismo antrouo16gíco; Gar6r..!!. 

1o encabeza la tendencia jurídica y, Ferri sustenta e1 so-

ciolog!amo. De esta suerte, nmén de1 de1ito, se estudió 

tsmbién a1 delincuente, tanto en ~u B$~ecto interno como en 

re1aci6n a1 medio r.ue lo rodea. 
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Así te~err.o~ que Lo~hroso se ocupó, ertre otras cosas ryoro 

con esnecia1 relieve, en ctesnrro11ar una clasiCiceci6n de los 

de1incuentes., en su conocida obra L 9 uomo; ~onde ii:roeran crit!!_ 

rios de carácter antrooo1ó~ico• de modo ~ue nos cencione n -

los delincuentes nato., loco moral, epil6ptico, lcco, ocosio--

na1 y pasional, n?orrendo con esto lo~ criterios m~~icos aue

encontraron su ccc?le~ento con las eoti~aciones ~uridicas de

Gar6ra1o y las a~reciaciones socio16~icas de Ferri., nare con
.rorr?ar los -:>OstuladOG de esta doctrina '!"')QSÍ t:!. VB, tr.'! S::JOB rue .,-

0ll términos generales, enllllcie.mos a continuaci6n: 

1 • .El. -punto cardinal de la ,iusticia "Penal es el rl.el.incue,B. 

te. 

2. Le da m6.s créditos a la ?revenci6n oue a la reoresi6n; 

en consecuencia 1e importan m6s 1as medidas de seguridad rue-

1as penas. 

3- E1 de1ito es un ente rea1~ existente y no una abstrac

ción juridi.ce.. 

4. Contranone e1 determini.s~o a1 1ibre a1~edrio, pues CO.!!, 

sidera que el hombre no es tnn libre como él cree, nues ha:v -

causas ~ rectores ~ísicos o de car~cter social cue 1o llevan-

a de1inquir. 

5. Substituye 1a resnonsabi1i.dsd moral por 1s re5'>onsabi-

1ldad socia1. Basta vivir en eociedsri ,.,ara ser resnonsAble -

ante e1la. 

6. CBI!lbia el e oncepto de T>ene '!'><>r él de senci6n, PP:re.,,ando -

que ~sta debe ser proporcione1 a le ~eli~rosidad de1 delin~

cuente. Luego, nie~a e1 ~rincinío retri~utivo de ~a pena~ y-
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además estime ~ue d.e'he ser in"ie'tcrm:!.ne1.o.,. 7a i:ue d.e'be durar -

hasta cue so extin~a la neli~rosidad. 

?. E1 Estado t=e~e el derec~o de ~ener 03ra deren~er a 1a 

sociedad; eE' decir.,. i:->cdré sis.ncior:ar a titulo de d.e!"ensn social 

y no de vcn~anza.,. retribución o resteb!ecieiento del 6rden ju
r~dico trastocado. 

8. Su método es inductivo-experimental. ?arte de lo sin~ 

1ar a lo cecerol y sólo da crédito e los ~atas obtenidos por -
1a observaci6n y la eX?ericncia, todo es a posteriori. 

4.c) Las Escuelns Ec1éctices. 

Como se habrá podido observar.,. existen serias contraposi-

ciones entre 1as Escuelas C1ésica y Positiva; y es evidente ~ 

que a i=bns se les deben reconocer ~éritos y también formul.ar

cr.íticas. En esta virtud.,. surgen otras escuelas con a.:tnnea -

concilintorioa, osea, que tomando 1o que esti~é:..Il de bueno de 

J.a C1ás:!.cn y do 1.a ?ositi...-a constru,...,-en so. corriente. 

De dicha mar..era sur~en la Tercera Escuela, la Joven Escue-

1a y la Defensa Socia1, a las cuales, aunoue sea en cna a~ret_!!. 

da síntesis, nos rerer:ixem.03 a conti.nuaci6n~ 

La Tercera Escuela.- Tiene como ~rinci~a1es re~resentan~ 
tea a A1imena y Corneva1e. De 1s Escuela Clásica acepta, sol_!! 

mente, 1a distinci6n entre i?!IOuteb1es e inimputab1es; y de 1a

Escuela Positiva recoge el ~átodo exoerimental 9 tambi~n niega
e1 libre albedrío y critica el concepto de retribución moral -

por cuanto a la uene, adoptando eJ. criterio de 1e derensa jur1., 

die a. 
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La Joven ~scuela.- Ln re~resentc..n ?rins, bcl~a; Van Hemel, 

ho1a.ndés; y Van Liszt, alemán, y s~s nostulndos go~resalientes 

son los sir:uientcn: se inc1ina por el prac:.mntismo; acuña e1 -

término "estad.o de peligro"• el ct:.::l e=;nlca c:r:. lm:-;r.r de 1'~hlar 

de res~onsabi1ided ~oral; sin renunciar a la construcei6n dog

mática, analiza loa factores y causas del delito, o sea, lo eJ! 

tudia tnnto como fenémeno natural como ente jurídico; fundame11 

ta 1as penas en la defensa socin1, y las acepta junto ccn 1as

medidss de seguridad. 

La De~ensa SociaJ...- Esta corriente ha sido deaarrol1ad.a,

principa1mente • por Filippo Grru:iatics y Harc Anee].. ..l.s:í • para 

el. primero de ellos: el Estado no tiene derecho de castigar, -

sino e1 deber de social.izar, para que así se obtenga el orden

quer:ido por l.a ley;. dicha socía1lzaci6n no deba procurarse con 

penas, s:ino con medidas de de~ensa soc~a1~ misras rue deb~n -

adaptarse al. sujeto en particulGX de acuerdo cnn ~u persona1i

dad, para saber si se le aplicarán medidas preventivas, educa

tivas o curativas. En conc1usi6n, junto con 1n ~ene niega el

derecho ¿e castigar. 

Por otra ~arte. Marc AD.cel entiende que: 1a de~ensa socia1 

debe proteger a la sociedad de los actos criminal.es a trav6s de 

med~das extra-pennles nue neutralicen a1 delincuente. 

Podemos concluir a continuaci6n, nue los rundamentos de e.§. 

ta doctrina se pueden esquematizar as~: 

'1. En lu¡;ar de penas• debe haber t:1edida.s -le de.!'ensa social., 

que se impoD.Gan de acuerdo a lo perso~alidad de1 delincuente. 

~- El delincuente tiene derecho a ser socia.1ízado. 
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3. Es nás in::?o;tante ln. nrevenci6n especia-1 r:ue la gene-

ra1. 

4. Humaniznci6n del Derecho Penal. 

En t~~inon eeneralce so puede ~ecir r.ue lR derensa social 

tiene por objeto 1a pre"renci6n de1 de1ito :v,, ya ocu~rido áste, 

1a ~crensa contra sus erectos. 

En re1aci6n con esta última escuela, resu1ta de i;-ra..n rele

vancia el cuestionn:miento c- 1 ~e se hncc por 1o aue toen al dere

cho de uenar por parte rle1 Estado, a ~uien en 1u~ar de eoto 1e 

reconoce el deber de socie1izar. 

Ea conveniente nue estas ideas de la De~en.sa Socie1 se ten 

gan muy en cuenta cuando nborde~os e1 Ca~ítulo IV, ~ucsto nue

a.hí ana1izarecos, f'Unda:oentalmente, 1os límites del derecho de 
penar; para cuyo erecto se har/J. necesario esbozar a1~cs a. --

pactos relacionados con el t~tular de ese ~erPcho: El. EstRdo~ 

En .f'in., vo1viendo a este capítulo., procederemos a hacer me.E, 

ci6n de 1as opiniones qne r..an tenido diversos autores acerca -. 

del derecho de penar. 

5. OPINIONES DE DIVERSOS PE?ISADORES ( 74) • 

En estS apartado vamos a a~ruper tanto o~iniones., como or,! 

gen., naturaleza, ~in., medida, concepto., génesis. etc. del der~ 

cho de ~enar. Debiendo aclarar oue si en ocasiones menciona-

mes los t~rminos derecho ~e casti~er y no de ~enar 9 no ~e de-

be a camrioz en nuP.stro narticular ~unto d~ vista., ~ue ~a exp_y 

si~os anterior~ente., ~ino a ruP. nue~tra fuente 1o misno emplea. 

(74) crr. Fausto Costa, e~. Cit., ~-P• 50 Y s.s. 
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derecho de castigar que de penar. y en esta virtud~ res~et~ndo 

dicha ruante, e1 término se mruiejará ~e ecuer~o a e1la. 

Santo Tom&s de Aquino.- Sn el Ca~ítulo anterior hicimos 

breve rnenci6n de es~e pensador. y como se recordará, 1o en1ia

ta:=on entre 1os fi16so~os Iusnatura1istas. En esta virtud nos 

dice oue c1 derecho de castigar se f'nnda en la 1ey .. aclarando -

que entiende que ha.~ tres tipos de leyes -la divina, 1e natu-

ra1 y 1a humana-" y o.ue en consecuencia existen tres :neneras -

de aancicnnr; ~ero ~ue ~or 1o nue toca al derecho de castigar

'l>ºr parte de la autorida::l civi1, 6ste debe conai".:lernr ~ue lo d.,!1. 

be ~jercer como si estu·."'iera investida ?Or Dios,. por 1o que d,!t 

be ajustarse 1o más ~ue ~uedn a in juaticia divi!l.8.. 

Lueeo, al. preguntarse Santo Tomñs aceres do1 derecho qu9 -

puede tener el hocbre para juzgar a un semeje.nte 9 se contesto

qne si 1o puede hacer 9 con ~cepci6n de e.1gunos juicios 9 como

aque11os que consideran 1a pura intenci6n, cue sen ñifíci1men-
te discernibles, o bien 1os re1acionados con las coaas divinas, 

ente 1os cu;les la (mica actitud que se debe aswrir es la de 1a 

Por 1o que toca a la pena, de acuerdo con las ideas arist~ 

1icas acerca de 1a justicia, entiende Aquino que la pena.se~ 

ubica en la justicia conmutativa, aque1la que devuelve igua1 

por igua1; o sea 9 lo que hemos entendido ~osteriormente como 

principio retributivo de la pena. I8)n1mente in-eroduc.e e1 ca

rácter intimidatorio de la oenP 9 ~a cue con~~dera que os.raque 

1a 1ey sea obedecido. se necesita -·i~e .r;e amenace con un mal. a -

quien la transe;reda ( pwrlbi1idad). 
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Y,. !"inelmente., nor le r·;e rcP'""HJctn a "':e '".Jt.:lids~ ':ie .. _a nene., 

Santo To~!s est!~e c~e r&dica en el ~eche ~e r~e ea un ~Ad1c pa-

ra promover e1 rin ~oral. 

Thomns Hob~es.- Este nutc~ connide~n ~ue el derecho de cns

~irar tiene un origen de caráctPr contractus1; nsí ncs le mani-

fiesta en su obra el Leviatán., donde ncs exn1icr. nuc el hombre -

en su estrdo de ~at"'..l.raleza no distingue lo justo ~e 1o injusto,

ni el derecho de los demás, sino rue im~era la barbarie y la ~

fuerza., 9ues e1 hc~~re no conoce 1eyes cue 1e in~ibo.n. ~as 11e

ga e1 comento en ~ue., nor su instinto de conservaci6n y de hie-
nee~ar., e1 hom'?:>re se da cuenta de cue no puc1..e vivir así., y en--

toncas "se ?Onen de acuerdo• para buscar le ~az., sun?:iendo as~ -

un ccntrato sccial que establezca un poder político ~ue garruiti
ce la observancia de las leyes y procure la paz. 

Luego a~ega este filósofo, que así como e1 hombre en lo P"l: 

ticular tiene el derecho inalienable de conservación, de igual -

manera lo tiene e1 "hombre artif'icia1" que es e1 Estado, o sea,

que éste tru:!bién tiene derecho para defender ln se!'<'ll'ided y el -

bienestar ~er.era1es con los ~edios más a~tos. Aquí legitima el

derecho de casti5ar sobre ln base de una teoría contractual. 

En cuanto a la pena, es de er.tenderse que 1a considera como

~ ma1 e~eTIJ'9Lar, ~ues estima r.ue se e11~ca a ruien transgrede 1as 

1e:'V'es, con el ob;icto 1.e ru.e los det"ás se nreryaren pare obedecer

las; y que adeoás no ~e trata de una venP.anza, pues sería volver 

a1 eutadc natural de guerra, sino de una ~osti1ida~ nue ~e~e 

anlica.rse de::t-ro de ci~rt"r. 1Íl"\Í tes.. ( Nui::?va~P.nte anarece el te

ma ñe lo~ 1ímites ~el ~erec~o de penar). 
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Smnuel Freiher Puffendorf.- Nos d~ce re~~ecto a le nene, de!! 

pués de ana1izar ln tripartici6m tradicional de ésta en: di~ina, 

natural y huma.ns, que s61o esta ú.l.tima es de la competencia de1-

dereeho; 7 que ade1~ás ~ara ~ue la -ene intí~ide 3e re~uierc ~ue

se eu.f'ra centra la vo1untad del gancionn~o, y cue tnm~ián debe -

ser :lnpuesta por autoridad co~petente. 

También nos dice Pu.!'renrlorr que el castigo no debe hacer su

rrir a1 hocbre inú1tilmente, o sea, cue el hombre no debe casti

gar si do la pw:.ici6n no resulta al~una utilidad que tenga por 

rin evitar, ~edinn~e, 1a intil!lidacién, ~ue se perpetre un nuevo 

delito. 

Co~o so puede observe.r 9 este eutor hace a un lado 1os fines

de expiaci6n 9 satísracci6n o ve;ig~a de la pena~ ya ~ue lo que

le interesa es la utilidad nue pueda reportP-r la ap1icaci6n de -

la pena a la prevenci6n de los delitos. 

Jobn Locke.- Sostiene que para eneontrs.r e1 origen de1 dere

cho de castigar es necesario conocer 1as condicior.es en las cue

los hombres han sido colocados ~or 1a naturaleza~ y que así se -

pod.rA obserrar que en el estado natural cada hombre posee un po

der sohre sus semejantes~ guiado nor 1e raz6n. De ta1 suerte -

que se dan dos derechos: el de exi~ir la re?araci6n de1 daño CBJ:l 

sa4o y el de suorimir el delito y evitar ~ue se cometan otros, y 

que es en este segundo caso, cuando ya se estab1eci6 e1 poder c.i 

vi1, que se origina y runñn el derecho ~e castigar, ya rue este

derecho sólo se tiene cuan1o se tiende a im.-,edir rue se conetan-



. -76-

otros delitos poateriC"nr.ente, y ,...., .. e éstos nen "Drccisamente 1os 

1ím:i.tea en rue ~~be ccntcnersc este ~orecho~ pue$tC rue no es-

1ícito de~arse 11evnr ~or e1 odio ~ el ~P.s~o de ven~anze para
sancionar nJ. c~l~able de un deli~c-

Ginndoménico Romagnoai.- Entiende que e1 hombre tiene en -

principio un derecho primitivo de conservación y de igua1dad 9 -

o sea, un derecho de de~ensa indiv:i.dua1, que nufre cambios ~

cuenda se integra la sociedad natura1 y posteriormente se or~ 

niza el Estado, ya que el primiti~o derecho de nutcconserva~

ci6n pasa a ser un derecho de sociabilidad. un derecho de de~ 

~ensa propia de la sociedad, la cual concurre e la defensa de

los· miembros que la integran para conservar el estado de agre

gaci6n, y así 9 esta de~ensa soc~D1 o derensa indirecta 7i.ene a 

ser precisamente el derecho de castigar. 

Ahora bien~ por otra narte, h~bi~a C?entn de c~e ya hemos

visto e1 concepto y la derinici6n de Derecho y oue t~mOi~n se-_ 

ha aver.zado en 1ns nociones del Derecho de Penar, corresponde

rA en se~da tratar e1m~a del~ Pena. pues be~os estado ha~ 

ciendo alusiones tangenciales a 6sta, en virtud de su estrech~ 
sima re1eci6n con nuestro tema. Resulta pues ineludible que -

""Versemos a conti.nl1ací6n sobre 1a Pena, para que una vez r.ue b..!!, 

yamos preciaado su der:l.nici6n, sus elementos y sus rines. nos

dispongamos a elaborar nuestra der:l.nici6n del Derecho de Penar. 

6. LA PENA (75). 

(75) crr. Luis Rodríguez l':anzanera, "Introducci6n a la Penolo
g!a". (Apuntes para un Texto), r.éxico. 1978. p.n. 17 y s.s. 
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~.a) Derinici6n. 

Luis Rodrír;ue~ ~anza.nera en su "Int~oduccién a ia Pene1o

gí.a" (Apuntes pare un Text-=:) nos cita las si~uientes rlefini-
eiones de 'Of'!na: 

Para A1ronso de Castro l<ú.'1ez es le "Pasi6n que iD-r1i;nge 

un daño al que 1n sufre, o, por lo menes, oue de eu~o puede 

i.n!'1ingir1o, impuesta o contrnidu. ';:)Or un '?ecsado propio y pBSJ! 

do". 

Por su parte Caste11anos tena estima -ue es "el casti~o -

1ega1mente impuesto por el Estado a1 delincuente paro ccns~=

var c1 orden jurídico•. 

Novoa ?1onrea1 considera ~ue "es un mal ~urídico conminad.o 

por 1a Ley a todos 1os ciudadanos e inrlingido a a~ue11os que 

de1inquen, como retribución de1 de1ito, que c~1e un rin de

evitar hechos delictuosos". 

Sebastié.n Soler 1a de!ine como "un mal amenazado primero

y 1uego impuesto a1 violador de un precepto 1ega1, como retrj,, 

buci6n consistente en 1a disminuci6n de un bien jurídico, y -

cuyo rin es evitar 1os delitos". 

Cue11o Cs16n entiende que es "e1 su!"rimiento impuesto pbr 

e1 estado, en ejecuci6n de una sentencia~ e1 cu1pab1e de una

inrracci6n penal". 

Con base en 1o que ya hemos escrito en este Capítulo, de

dichas definiciones se puede comentar 1o sic;uiente: 

Respecto a la de A1:fonso de Cant?'O N'dñez nos evoca., nor -

aque11o del nccodo~ a 1o idea de expiación; 1a de Ceste11anos 
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Tena riñe con lns ideas de lo DPf~~sa Sccial~ ya que n9ra ésta 

ea más importante ~efender el orden social cue e1 orden j~u.--i

dico; 1a de Novoa MonreaJ. se basa en el ?rincipio retributivo

y se orienta h~ci3 ln ?rcvenci6n t.ene~a1; 1n de Sehastian Sol.ec

se da por el cisDo tenor que ea~a ú1tima, y la de Cue11o Ca.16n 

se orienta al ns?ecto nf1ictivo de 1a ?enn. 

6.b) Elementos. 

Las de~iniciones a.r.teriores nos vnn a ~er=itir ~ue a cont.!. 

nuaci6n esquematice~os los elementos de la pena. Así tenemos -

~e: 

I. Es una reetricci6n o ?rivaci6n de derechos. Viene a -

ser un I!lal que se imoone al del..incuente i;>or e1 ~al rue éste o

casion6 -principio retributivo-. 

II. Debe ser nece~aria. Coeo 1o menc~onemos anteriormen

te~ citando a Sa.!Jlue1 Freiber ?u.t"re:c.dorf, no se debe hacer su-

rrir al hombre inút1.1~entey sino rue el casti~o debe reportar

al.guna utilidad ~ue tienda a evitar, ~ediante la intimidaci6n, 

ia co~iai6n de nuevos de1itos. 

III. No debe Ger trascendente, desde el punto de vista ju

rídico; o sea, s61o se debe im;>oner al infractor y no a su ra

mi1ia, por ejemplo. Aunque ni duda cabe ~ue desde el punto de 

v:i.ata peno165ico 1a nena trasciende, principal.mente, a la ram;!. 

1ia de1 de1incuente, dándose así lo que se ·ha llegado a llamar 

"e1 d.rm:!:a penal n. 

IV. Debe estar prevista en la ley e imoonerse 'Por una eo_B 

ducta ~reviamente se~a1ada como de1ito. 
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V. Sólo ?Uede ~er imnuesta oor ~utorid9d ~udicial, se~ún 

1o mencio~amos al ~e~1a.r del ~unda~ento constitucional del de

recho de Penar. 

VIn Debe oer nroducto de una sentencia condenatoria dictJ! 

da por un juez pena1 dentro de un nrocceo ~reviB.l!!ente estable

cido por la 1ey, donde el acuaedo ha~a no~ido hacer uso de cus 

garantías de eudiencia y de~onsa le~íti~as. 

E.e) Fines. 

Por todo lo que se ha seña.lodo con anterioridad en •~te C..!!. 

pítu1o, pode~os conc1uir que la pena tie~e un tri?le ~in: re-

tribuir, readaptar y prevenir, esto Ú1ti~o de ~anera ~eneral y 

9special. 

En e~ecto, no se ?Uede negar que aún en la actualidad si-

vie s~endo ~uy importante le runc~6n retributiva ~ara los jue

ces en el ej;ercicio de su facultad de punir. 

Por otra parte, también tiene esnecial relevancia la rea-

daptaci6n social del de1incuente; de eruí ~ue a1 retribuir un

ma.1 por otro ma1 que se 1e eaus6 a la sociedad, no se debe de

jar de tomar en consideración e la readeptaci6n. 

En cuanto a la prevenci6n general, cahe señalar rue 1e Pe

na debe f'U.ncionar ccmo un inhi~idor do las ~osibles conductas

delictuosas, de acuí nue deba intimidar e ~ui~naa ?retendan PJ! 

nerse en e1 supursto de la norma y su aolicnci6n servir ~e ~

ejemo1o ~ara ese mismo rin. 

Por lo oue hace ~ la nrevenci6n esnecial, ~ode~os decir --
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que cuando ~al.1a 1a prevenci6n general, e~ decir., cuando yn h1! 

bo quien transgredi6 1a norma ~eDRl, se debe aolicar a este e~ 

so concreto 1a prevenci6n eF~ecia1, con el objeto de nue ~e i_!! 

ti.mide, se arrepienta o se rcada~te el in.fractor penal, para -

~ no reincida. 

7 • DEPnfiOIOB PROP:U. 

Por todo 1o anterior se concluye, que el Derecho de Penar

es la .:facultad y vhligaci6n nue tiene el Estado para., como o~ 

ganizaci6n jurídica de 1a sociedad ~ en loa t~rminos ene esta

Ú1 t~ma 1o demande., criminalizur conductas., sentenciar penas y 

ejecutar las sanciones de acuerdo a las leyes anteriores n la 

com.i.si6n do1 acto delictivo. 

Por esto es oue veremos a continuaci6n aspectos relaciona

dos con el Estado~ debiendo aclarar que, de ninguna manera, se 

pretenderá ahondar en una Teoría General sobre aquél, ya rue -

nuestra inte:c.ci6n se dirige a analizar ios límites de1 derecho 

de penar por parte de1 Estado. 

No obstante 1o anterior~ será menester que nbordemos 1os -

temas de1 concepto y e1ementos de1 Estado, nara sustentar sus

racu1tades ~ ob1igaciones. 



CAPITULO IV 

EL ESTADO Y LCS LIMITES DEL i:>fü!ECIIC DE PEl!l.R. 

1. EL ESTADO 

En una muy breve referencia hist6rica cabe decir oue Nico1áa 

Maquiavelo, autor de la obra El Príncipe, ru& ouien emple6 por -

vez primera 1a ~alabra Eatedo. ya oue este autor nacido en F1o-

rencia el 3 de mayo de 1469. observó que a las or~anizaciones P.2. 

líticas de 2u tiempo ya no le eran aplicables los términos de P.!l. 

1is~ aludiendo a una conru.nidad que se~ún Arist6te1es no dehería

exceder de diez mil habitantes, o de civitas, que en la antigüe

dad había sido tan usado,puesto que a él le toca ver como las ~ 

grand.es naciones que se .!'ueron ~ormando en 1a Edad 11edia., c:ri.s

ta1ízaron en el Renacimiento con 1a rorma y dencminaci6n de ~a

tad.o~ Modernos~ Cu:9"a característica esencial. radicaba en la cen

tra1izaci6n de todos los poderes públícoe. lo que nntaño no suc~ 

d.Ía. Por eso e:IJ'!)le6 un término nuevo: la palabra Estado. 

Partiendo entonces del concepto de Estado Moderno, de ese-

que se extendi6 por Europa ~espués del Renacimiento, y ~ue ale~ 

zara grandes avances en Espafia, des1iués de la victoria de los Rs 
yes Cat61icos; en Francia, que ya era una naci6n a 1a termina~

ci6n de la Edad Media; o en Inglaterra, que también había logra

do conso1idarse como tal.. 

De 1o anterior se puede observar 1a imnortancia de1 concento 

Naci6n para el nacimiento del Estado ~oderno, ya ~ue éste surgi6, 

precisamente~ en 1as naciones modernas; es decir, ah~ donde se -



-82-

ent~e1azaron, entre otros, lo~ r~ctcres ~e l~ raza, el len~un~e, 

la cultura, la ~eo~ra~ín, la economía, la ~uerra, 1a estrate~ia, 

etc. 

Po:=- eso ha."":·· autores, co;mc Crcssrne.n, ~ue ha~len dPl Estado -

Nación, entendien~o pcr nac~ón a 'Un pueh1o nue v~ve hcjo un ú.nJ:. 

co gobierno central l.o st:f"icie!'!temente i""1erte "'Oarn I!!PIÍtóner su -

independencia fre~te a otras po~e~cias•, ~sosteniendo que 'Ha-

ción' y 'Estado', son dos as?ectos del orden social occidenta1,

y que cud.~. u.no eo ininteli~ible sin el otro. Un Esto~o ¿ehe po

seer o ourp;ir de una base de nccionalidcd, y una naci6n de~e so

mete:=-se a uiin forr:ia de contrc1 centrali~ado, si es ~ue cualquie

ra dC c=:~ns orcnn.i;::;ac~onec c¡uiere perdurar". ('76) 

Se habr~ podido observar otra característica de1 Estado tto~ 

derno: e1 monopo1io ~ei poder, ei·poder púb1ico. Y como otra n.2. 

ta dist~ntiva: 1a idea de soberanía. 

Tenemos entonces dos aspectos coyuntu.ralea de1 Estado Mode~ 

no: e1 pode=:- púb11.co 7 1.o. so~ .... era.nía.. Por 1o <"11e toes. al pri.I!lero 

hubo rle planteerse y rcso1..,1erse al. inicio de su nacimiento el 

pro~1ema respecto a ~ui~n debería ser e1 depositario de dicho P.2. 

der. 

La ?listoria da rea..,uesta a lo ar..terior indicando «ue 'Primero 

se pena6, 7 as! se 11ev6 a 1a práctica gubernamentai, en 1a mo-

narquia; es decir, en 1a idea de cue e1 poder púb1ico debería r_!l. 

sidir en una persona: e1 monarca. Más ade1ante se desarro11aron 

1as ideas de~ccráticae y se afir~6 -~e e1 Poder debía residir en 

(?6) R.H.S. Crosaman, "3ioP"ra!"ía 1el Estado Y.oderno"., Fondo de 
Citl tu re Económica,, Pr:f mere Rei~resién, M~xico '1<:17P-, n .......... :-'1 ';t" 22. 
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el pueblo,. ;r que éste 1o nodría. delerar a 9•1s ....... enT"csent:..ntes; y 

esto coi::p:Lementndo con l~s i~lcas del Ea=én de ;-:cnteGnuieu., res

pecto a la diviai6n de poder~s, va ña~~o fo~~a a vna mru:.era más 

evol.ucion;:;:.da ñe :Sstc-:!c., nos ref'eri=:os al Estado de :>er')cl:c; o -

sea, a e.qi.;e11a or--e.nizaci6n ,.,cl:!ticn cu:--·a :ft1nción uri=:.ord:!.al rJ!. 

dica en ser garante de ~es derec~os de1 ho~hre., en res~~tar y -

~acer respetar los derechoo nct~rnles de la ~umanirlad. ?cr ec

to, en el Caoítll1o II citarrcs a Lino ~cdríGUez-Arias B1Jsta..~nnte., 

para quien el Derec'ho r;atural e-s "la def'ensa r.c:-:or ccnstruida y 

más legítima. que se puede levnntn.r f'rente al ?Oder ct:'n.Í:iodo de1 

Esta.do". 

Con lo expuesto ar-t~riormente., pode~os ver en nuestra Carta 

Magna la manera como dichas ideas se hnn consagrado en eu nrti

cu1ado. Y así, en s61o tres artículos pode:::os obaerva.r 1a. sín

tesis de los expuesto con ru:.terioridad: 

Artículo 39 .- "La soberanía .nacional reside e~enc :~. Ei-1 .... r ori

ginal.mente en el pueblo. Todo poder público di~ru:ia de1 pueb1o

y se instituye ~ara beneficio de éste 

Artículo 41.- "El. pueblo ejerce su so"t-:ere.r.ía por =:edio de -

1cs Poderes de 1a Unión, en 1c;is ceses de ln cczrpetencie. de 6s--· 

toe 7 y por los de los EsteidCls 7 e!'?. lo rue toca a st1_s retz!menes 

interiores 

Artículo 49.- ''E1 Su~rerno Poder de 1a Fe~ereci6n se divide, 

1)Bra su e.~ercicio, en legislativo., Ejecutivo y Judi.cis.l. 11
• 

De lo anterior nc~encs concl.uir ,..,.ue !'armamos un Estado de -

Derec~o, donde ln sc~eronía reside en el Pueblo y el ~ode~ pú-

blico dimana de 6ste; y ~ue dic~c poder se ecerce al través de 



-84-

una divisi6n de ~oderes cue ~e~e, con el corr~cto reuarto de 

1as !"unciones del Estado, derender las li~ertades hUI"1anas. 

As~, en e1 ~arco de nuestra rarea de E~tado, ~e esta Repú

blica Rep~csentativa, Democrática y Fe~eral rue el ~ueblo mex.!, 

cano ha decidido constituir, nosotros veremos los lírn~tes de1-

derecho de oenBI". 

1.a) Concepto. 

Para Luis Recas~ns Siches, en p:n. primer enfoque, estima 

que el Estado aparece ccmo la orga:nizaci6n política SU?rema de 

una comunidad, con el at'án de tener un poder slJ1>remo, es decir, 

más i'uerte que 1oa más ruertes. ~esgués nos define el Estedo

"Co~o 1a organizaci6n política mediante un orden de normetivi

dad coercitiva que abarce une colectivi~ad de seres humenos y-

que im?era en un cierto territo~io", e.t"irmando que el Estado -

no es, en rif:or, "la corrunide.d de nersonas políticamente Or"P-B

nizadas, sino cue es mÉs hien la o~anizac26n ~o1ítica de eaae 

personas". ( ??) 

Tambi~n sostiene es~e autor oue~ e1 Estedo es e1 estadc de 

la O?in:i.6n ?Ública, pues considera quG todo poder socia1 se 

apoya. en ú1tima instan~ia, sohre e1 reconocimiento de1 mismo, 

o sea~ sobre la crpin.ión ~Ública nredominante~ ya que el mando-

(??) Luis Recaséns Siches, O,,. Cit. ?ár. 2~4. 
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político no se puede resor sÓ1o an ln fuerza matcr~al; de tal 

suerte que 11 par0 que~lae 6rdenes ql.:.e emita un "POd.er sean nor

mas ;tur.:!dicas, no basta con cn.ie cuenten con e1 ni)C"':JO 1.e l:t -

ruerzn bruta detentada por los que ocu~an e1 podar. Es ~rec.1. 

so, ndemá~ que esas norI?Jas, en tanto oue totalidad. es deciry 

en su conjunto, traduzcan una situaci6n de normalidad. Un or

den jur~dico,para que sea tal, requ~ere una hft.8e de normalidad 

congruente". ( ?8) 

Por otra parte, considera Recaséns ~ue a pesar de la co-

ne:ri.6n estrecha, y probablemente esencial. y necesaria, que -

~xisto entr~ el Es~c..d.o J al Derecho, no es correcto identi~i

c:arlos como sinónimos, puesto que el Estado no sólo tiene di

mensiones jurídicas, sino tm::bién sociol6gicas, ya que por d~ 

ba;jo del orden jurídico positivo y vigente, existe una reali

dad que lo ~reduce, que 1o mantiene, que lo ree1shora y 1o -

condi.ciona. Una rea1idad ~ue no es ~ísica, sino aenci1la.men

te humana: relaciones humsnas, modos de vida colectiva. Lu.Jt 

go, el Estado no se agota en lo jurídico ni se.limita a lo•S.,2 

ciol6gico, pues rurbas dimensiones 1e conciernen. 

Por su narte Hermru:m He1ler sostiene, de manera se~ejente-

(78) Luis Recaséns Siches, On. Cit., Pág. 269. 
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a 1o anterior., que nEl ~:stado no es es.,...,Í~itu o'!--jetivo y ~uien 

intente o~jetivizario frente e su su~tc.....~cia ,ur.n.na ~sicofísi-

ca., verá que no :a queda nada en las ~n~os. Pues e1 Estado -

no es otrn cosa oue una fcrn:e de Yida humano-soci e1 .. 'f"°ide en-

forn:a y ~ormn nue nace de ln vida". (?9) 

Para He11er, 1a Unidad estn~ol requicr-e tanto de condici.Q.. 

nes naturaies como cu1t-u.ra.1es, a sa~er: 

a) Condiciones Geográricas.- Es decir, el terri~oric den-

de se va n dRr la actividad estatal.., de~i~ndo ha~er unidad ~e 

territorio., o ses., no se requiere un esya~io unitario., ~a que 

?Uede haber es?acios geor-ráficamente separados, ~ino que lo 

que es necesario es que ae cande de mn....,era unitaria en todo 

e1 territorio del Estado. Más a ?e:,a.r de ~ue el territorio 

es ii=;>crter.te nare e1 Estado. de ningu.::ia manera las ccn~icio-· 

nen geográ~icas nos e:cplican por s~ solas ia unidad o pecu1i~ 

ridsd de un Ea~edo, ya que se debe hacer slusi6n al obrar hu-

mano. 

b) E1 pueb1o.- Ai cual debemos ver como formsci6n cultu--

raJ. y no en su aspecto racia1, para as~ observar que se con--

vierte en nación cu~do 1a conciencia de ~eLtenecer a1 con~u_a 

(?9) Hermsnn Hei1er, "Teoría del EstPdo", Pendo de Cultura -
Econ6mica, Octava P.eiJ!!ryresi6n, ~P.~ico~ ~~??, ~.u. 59 7 ~.s. 
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e) La. :)i "'.·isión Ecc::ó=iica.- :'.':; ir..e~ab1e !.a i::Tporta.r.:~:..a C'!i.:e 

tiene~ las condiciones econ6rnic~s en el acontecer eotatal, pe

ro es i~~cir::isib2e rela~ivizc~ e2 Estndc a la ~cono~íe. 

d) La O;:>ini6~ P~blica.- Entendié~dose ?Dr tal a 12s ~a?!j

festec:iones de voluntad política ,..,.:e er..tra..::an 1.r.roorta=.cie para 

el conjunto del Estado, y que de -ancr3 /recias ~ condensada -

n1nnteen .juicÍOS '!.'OlÍticos !'~riles; y rue, nderJÓ9, An 1.C" enncez 

niente a la unidarl estatal, cumple con la .!"unc.i6n de leEi ti:-oa

ci6n de 1a autoridad política y del orden por ella ~a.re.:::itizado. 

e) El Derecho.- Zste viene a ser la =.ani!estaci6n 6ticru::e11 

te necesaria del Estado, 1E ordenación norma~:..va ooc~al enta-

blecida y gara~t:..zeda por los 6~ru:c~ estatales. ?cr lo cue,

Estado y Derecho son entidades que se ~a11s.n vir.culndas_ 

Por todo le ex¿ue~to se co=c;uye que el Ectado no p~ede 

concebirse como una funci6n de ia tier=n, ~~ como T.3niresta--

ci6n del pueblo, de la sociedad de clases o ~e la opin~6n p~-

b1ica 'Y que tru:.;>oco p:!c....1e ser di.sue1to er. e!. rierec'io, ?D que -

todas esas ccndicion~s son necesarine 7n!:'"a e1 ~ae~rier.to y pe.!: 

~anenc1a de 1a unidad cstata1. 

O~rci -1.estace.dc estu.r!ioso d.e1 Ee-t~do es Georr-e Jel 1 inek., PA 

~c. r·..:i.er: "31 Er.;"':!:r?c es ·.:.r..a cor?orac:.6x:. te~!"~ .... c~i.al dott.rir" rle un 
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Basándonos en 1n de~inici6n de Jeilinek., ~asaremos ahora a 

desg1osar, aun(:"..le de alp;u.:la I:Jane:"a ya le b.err:.os hecho,_ e1 tema 

de loa elementos del Estado. 

'1.b) Elementos 

De la de!'inici6n de Jellinek podemos deducir los sin.rlen~ 

tes elementos: 

-Corporaci6n 

.-Territorio 

-Poder 

-r.ando Originario. 

Por corporaci6n se debe entender a la asociaci6n humana pe.!:, 

sonificada, a la poblaci6n, y ""'ª aún, a la Naci6n, de la cual-

ya hemos hablado citando a Croasman. 

En cuanto- al territorio, si hablamos de corooraci6n territs 

riel. ea porque nos re!'erimos al agrupamiento humano personi!'ic.11 

do que vive en un ea?acio geográfico dado. Es más, de ~rento,-

cuando pensamos en un Estado e~uia lo primero que nos viene a -

1a mente es una porci6n de1 mapa. 

(80) ?".ario de la Cueva, "Teoría del Estado"• Edici6n !'rivada, -
Ciudad Universiteria., r-:éxico., 4SU::9, Pati:. 29 (Edici6n de -
1oe auuntes de Teoría de1 Es~ado de1 Dr. ae la Cueva lo~ra 
da por la cocperaci6n del grupo de A1--T.nos del Sr. Lic. E..§. 
teban Ruiz Pcnce, en 1969) 
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En lo que se rc~iere 21 poder, ya se ha dicho aue una caras 

terística del ~otudo r:oderno es el monopolio del noder. nero 

no de cua1ouier poder, sino de1 nodcr núhlico 9 oue, entre otros 

aspectos 9 se maniriesta en la racu1tad de dictar el derecho y -

hacerlo cumplir coactivamente en un territori.o determinado y s.2_ 

bre ln.poblaci6n que lo habita. Emnero, no hay que confundir 

o.1 Estado con el Gobierno yn que éate es una parte de aQué1. 

Por cuanto hace a1 llamado mnndo originario. o noder de ~Sl! 

do originario, se debe pensar de i..ncedisto en la idea de aober.it 

IÚa 9 pues en c1 concie~to i.nternacionnl de la.a naciones, a~are

ce el Estado como una unidad tota1 oue vive en el tiempo ~ en 

e1 espacio, rrente a otras comunidades que t~bién viven en el 

tiempo y en el espacio. 

Por todo lo anteriormente escrito se conc1uye 9 oue ios e1.!t 

mentes del Estado, al tenor de la definición de George Jellinek, 

son cuatro: 

-Territorio 

-Población 

-Gobierno 

-Soberanía 

Ahora bien, visto lo que se va a entender -por Esta-

do • ll~esele corporación. unidad.• organización, etc.§tera. 

y analizados sus e1ementos ~ toca ahora abordar el ---



-90-

tema de las fnculta~e~ y o~li~acionee d0l mismo. 

1.c) Facu1tades ~ Ohli:-acicnes. 

Este ~unto, que ta.m1)ién podrínmos denominar derec~os y de

beres del Estndoy eotá íntimamente relaciono~o con el Derecho, 

y·a que éste uatisf'ace., en principio, l.n necesidad de or~anizar 

el poder del ~stndo; o sea, or~a.zU.za.r la serie de 6r~nnc~ que

hable.n y actúan a nocbre del Estado. Tnm~i~n e1 Derecho va a

inte~tar 1egitionr a dicho poder~ pues se su?one que lo de~e -

organizar aegún criterios de justicia; y así, en consecuencia, 

si e1 Derecho organiza y 1egitima a1 poder, tamoién 1o 1imita. 

No es c1 caso que en este anartado vavamos a enumerar los

derPchos y 1os deberes rue tiene el ~atado, sino ~ue v~os a -

trat:ir de establecer el ~arco te6rico e~ donde ~aben darse ta-

1es ~acu1tades y ob1igaciones. 

· De entrada. cebe séña1ar t":Ue la !'ncu1tad más i?IIponen·te de1 

Estedo, radica en 1a posibi1idad que tiene para dictpr e1 Der.!!_ 

cho y hacer1o cump1ir á viva f'Uerza si es necesario; pero. a e_§, 

ta atribuci6n 1e acoI11?aña una ob1i~aci6n: nue a1 emitir una no:i::. 

ma jurídica ha~n eco de LBS demandas de1 pue~1o, o oue a1 menos 

cuente con e1 concensa mayoritario, ya ~ue se debe recordar, s~ 

¡;l1n e1 art!cu1o 39 de nuestra Constituci6n, -ue to~o po~er nú--
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blico dimena del nueblo ? se ~nstituye nara ~eneficio d~ é~te. 

Pode~os ai'irmn.r, er. t6rm1nos ~enera1es, ~ue e1 Estado como 

organizaci6n supre~a de u~e comuni~ad. tiene derecho para e~eC!!, 

tar todos aque11os actos ter..~iP-ntes o cor:se~ar 7 .!"ortaleccr 

la unidad estutal en un cli~a de ~uaticia, de se~iridad y de 

bien común; y, en sentido contrario, tiene l~ ob1i~nci6n de r~ 

primir o de rlesalentar todas aquellan :?noras rue atenten con-

tra la adecuada convivencia humana que Cc~e ~nra.r:tizar el Est,J& 

do. 

Por otra parte y en re1aci6n a.1 título de e3'ts in,:esti-o.-

ci6n, cabe citar a Han.e Kelsen, que al rererirsP a loa dere---

choa del Estado nos dice: "La relaci6n entre el Estado y los -

sujetos de les ob1igaciQnes creadas por el derecho ~ena1 pe~j. 

te 1a misma interpretaei6n, en cuanto la sa...~ci6n ~enal es a~1.!. 

cada únicamente cua.nd.o eJ. ~inisterio Público ejercita 1a co--

rreS'9ond.ie.nte s..cci6n. E1 acto por el cua1 el .,...rocedimiento ~ 

dic~al que conduce a 1e Banci6n es puesto en movimiento. debe-

ser considerado co~o un acto estnta1; y 7 en ta1 hi~6tesis 7 es-

poei~le hahlar de un derecho sub~etivo del Estedo a1 casti~o -

de los delincuentes, y decir que el delincuente ha violado un-

derecho estatal". (81) 

(81) Hans Kelsen, "Teoría General del Derecho 7 del Estado", 

UNAf-i, Se~unda Reimpresión, r·!éxico, 1979, paf;. 239. 
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En erecto, también en este troho~o se he sostenido el der2_ 

cho que tiene e1 Estado ~ara cAsti~ar n los delincuentes; nue.§_ 

tra posici6n no es anarquista., no se niega el derecho de ·oene:r; 

pero oi se a~irma que este derecho dene ejerce~oe dentro de -

ciertos 1!mites, de los cua1es hab1aremos a continuaci6n., como 

corolario de estas consideraciones sobre el derecho de penar. 

2. LOS LIMITES DEL DERECHO DE PENAR. 

Hemos d~cbo que e1 derecho de penar corresponde a1 Estado, 

y que 6ate 1o ejercita en tres instancias: La legia1ativa~ 1a 

judicial. y la ejecutiva, miBn:na que co=esponden a los tres P.2. 

dares a travás de los cual.es se divide el Poder Público para -

su ejercicio. 

En dicha virtud, nara analizar loa limites del derecho de 

penar se tendrf. que div:ldi:t- el presente estudio en tres inci

soa, ~ara gsÍ poder precisar mejor nuestros uuntos de vista. A 
a~ vereoos entonces, en nrin.cipio, n 1a esrera 1e~is1ativa, 

posteriór:nente el fu.ibi to judicial y• f"ine..l.mente • a la etapa e

jecutiva. 

2.a) En 1a Esfera Legislativa. 

Al. hablar de un ámbito legislativo podemos derivar dos p~ 

tos a tratar: El Poder Legislativo y la Ley. Así, aunque some

ramente, hebremos de hacer alusi6n a lo que ea y lo que si¡nrl

f"ica dicho Poder dentro de nuestra forma de Estado, porque es-
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a este pOd.er y r;u ~ruto -1a Ley- al. r-:;e ne: 3 r~ !"erir-os ~n e!"te 

,,unto. 

En principio. cabe señal.ar que nuestra Repúb1:1.ca Hexicana

es representantiva.. de~ocrática y rederal, o sea, aue deb:l.do a 

que hO;y en <tl:a es prácticrurente i.Jm;>osib1e que se ~e la ~emocr~ 

c:la directa·,. como antaño 11er:;6 a suceder en ci~dedes ?B~eñas 9 

actu.a.1.mente ee tiene oue recurrir a la "renreaentaci6n"; es d.Ji!. 

eir, aue 91 pueh1o, en ~uien reside ori~ineri.amente 1a sobera

n!a9 1a ejerce por medio de S'lB rel?resente.ntes; en este caso,

a través de cu~ diputados y senadores a1 Con~eso, en sus cám..!!. 

ras resnectivas. De aqu~ e1 carácter democr&tico y re~resent_!! 

tivo de nuestra Repúb1ica. 

Conviene destacar también que n este Poder Leg:l.s1ativo se

accede med~ante la elecci6n popu1e.r; por 1o ~ue, de entrada._ -

te~emos ya una primera taxativa ~ara la funci6n del le~islador: 

debe ser f~el re¿rescn~ante del sentir de sus re~=esentados, -

pare poder así 'hacer 11egar a las cámaras el co!lcenso popu1nr

regtj;ecto a ts.l. o cual ley~ y se en:oiece a estructurar~ desde -

UD pri.nci~io, la le~itim~~ad de un acto. 

H&sta aquí 1'0demcs decir rue ~a i~entificamos un límite al. 

derecho ~e pena=; de car~cter ~clí~ico si se r.uiere~ en el se_B 

tido de r:Je el 1e~isledor debe res~etar y hacer 11c~ar la vo--
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1 u:ntad popu1ar a 1as cámaras nara aue ne tome en cuenta en la-

~ormu.1aci6n de una ley; en este caso 1 de una ley pena1. 

Esta 1ey, como cua1ouier otra norii?Il jurídica, es ~enera1~

abstrscta y obligatoria, ya que se elabora ~ara todas las per

SOD.B..l3 que puedan quedar comprendidas en e1 supuesto por ella

seña1ndo, pudiendo ser ap1icab1e en los casos concretos que se 

11egucn n presentar durante au vigencia y. además, con car,c-

ter imperativo. 

Pero además esta Ley Pena1 tie:oe otras dos características 

sumamente reJ.evantes • como 1o son ea: hacho de que adem.is de e.!!_ 

ta:b1ec~r una conducta que ss va a ca1iric'1r de de1ictuosa. es

to es, señal.ar un tipo.,. Ta o. rerer:!.rae a una conminaci6n de . -

retribuci6n pens1. a una SI!!en.aza. 1a 11BJnada punibi1idad de 1a 

norma; y por otra parte esta Ley ta.mbi4Ín se con:>ti:tuye en 1a ...: 

ilnica fuente de1 Derecho Pena1; ya que si recordamos rue a1 t.!!, 

nor de1 articu1o 72 de nuestro C6d.igo Penal. "De1ito es e1 acto 

u omi.si6n que sancionan 1as 1e;:rss pena1es"• y que. a :mayor --. 

abundamiento. tl!illlbi~n se di::e que no hay de1ito sin 1ey que 1o 

rormul.e prev:f.Bl:lente (liu11u.m Crimen sine Lege), tenemos oue a

preciar que 1a Ley es un punto tora1 en J.a materia pena1. De-



-95-

aquí que destanuemos la :fu.nci6n dP.1 Poder Le~islativo, y rue -

reiteremos cu.e desde nuestro par-eicu1ar nu.nto de ".rista~ desde

el hecho de establecer oue equis conducta -acto u omisión- es 

un delito~ se está ejerciendo ya el derecho de penar, uues se 

están sentando lns boses parn ~us ~ases posteriores (la judi~ 

cia1 y la ejecut:!.va). 

Asentado oue los dos conceptos integrantes de 1a ncr~a ju

rídico penal son el tipo y la punibilidad, es necesario anali

zar 1oa límites que existen en ambos casos. 

Por lo que toca al tipo, aclarn.r: qu6 conductaa va a esta

blecer el legislador como delitos, hasta d6nde puede decir que 

"ta1 cose. ea mala y con.minarla con la amenaza penal.. A. eeto 'P.2 

dría.moa contestar diciendo que la.e normas ~enn1es dehen crear

se s61o cuando sea estrictamente necesa.L"io p<U•a asal"U1"ar las -

condiciones de convivencia social.; es decir, no se deben tipi

ficar de1itos arbitrariamente~ sino ~ue se debe ana1izar a~~ 

.f'und.:idad aquello que se va a estimar como delito. Hay que pen

sar en el gran impacto que tiene esta Ley sobre las nersonas. 

Además• no se le debe dar carácter m"1;ico a la 

ley, y pensar aue con la creaci6n de más y más tinos de1icti....:_ 

vos se van a asegurar 1as adecuadas condíc~ones de convivencia 
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social; ya que~ cor.o ~ice~ Fro.r.klin Zi~rin~ y Gordon J. iiow-

kins~ "1os ~rob1emos sociales 'ne ~e ~11eden rescl~~r me1iante -

le~P.a 1 .(82) O co~o tar.hién lo nfi~~ra En.rico Ferri al ~ecir --

oue "los !'en6menos 1.elic"'=ivoo se~ indeoendientes de las 1e~,,.es -

penal.es"., y hay que recordar lo f'1UC ecte ::n:tor nos decía e.cerca 

de 1os ~actores ex6cenos del delito: el ~edio srnbíente o la Qa-

ner~ como éste condiciona al infractor. 

Hoy mismo observamos u.na o1o de1icti va cue ha nuesto a dura-

prueba n nuestres autoridades, :;"' .ae vo di.f'Ícil. s_ue aumentando -

1as ~enes, por cjeJ:l!)lo, al. delito de r~~c, se acabe o reen.c;iie 1a 

inc.idencis. de éste-; ya que no es con ?:::nennzruJ co~o se satisf'a--

ce:: neces:i.<l<:"des, '?ucstc ql.:.e si bien es cierto ,,_ue '!-1ay quienes -

han hecho de 1a vida delictiva su modus vivendi, ta~bi6n es ve.!: 

dad ?Sl~aria, y triste por cierto~ que ronches de1innuen uor ~F..E 

bre, ~or ignorancia, ~or ralta de oportunidades de vida recta~~ 

por desorganizeció~ social e~ ~e~eral. 

Podemos conc1uir h~~ta aquí que ~ara ~ue el ?oder Le~is1at~ 

ve actúe en beneríeio del pueb1o, y así y s61o aaí debe heeer1o 

por me.ndato constitucional, debe t1pi~icar a las con~uctas como 

de1ictivas en r'uncí6n de 1a necesidad socia1. 

Sin embargo• e1 Estado no s61o '1ebe coru:rlna:r penalmente co.;g 

( 82) Frs.nk1ín E. Zi,,-.rinP'. 7 Gordon J. Hawkir.s, "La Uti1idad de1-
Caatigo" 9 .Editores Ascci ~dos, S.A., Primera Edición en es

pa.ño1, r.áxico, 19?7, p~g. 16. 
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ductes r-11e afecten lr!"'! ccndic:cnes indispen.aah1es nara la pre

serv~ci6n de la coexi~tenc~a soc~~l~ sino r.ue ta~bián ~ebe es

tar atento a ,..~,e exista -proporcionalidad entre el bien ,jurídi

co oue tutela y la "!'.) 1..Inibili'"! nd. Y aquí yn -,o".:l.rínn caber cues

tiones de carticter a.xiolégico, de entimati va ,"'!ur:!dica. 

En ccnclusi6n, ~ode~os resu~ir diciendo que el PodP.r Le~..§. 

1ativo, co::io unu de lns instancias a1 trav&s de !.as c1.:s.les el-f' 

pueblo ejerce su soberanía, para e~ercer el derecho de nennr -

en la etapa lccislativa debe estar.atento a lon p~ocoscc ~nci~ 

les de carácter pol~tico para que ~ueda h~cer eco del oentir -

popular, y tipificar cc~o delitcs s61o aruclla~ conductan rue

a..f"ecten nl orden social, y ante las ~~e ne qued~ otTa o~ci6n -

que ma.ne~erlas como deli toa, debiendo guo.rr-!ar ~ro~orcionn1idad 

entre el bien juri:::!:i.co tutele.do :r la !-lUDi.,..ilided -::ue ~e ve:vE a 

establecer .. 

2.b) En el Ambito Judicial. 

Aquí se 'lará alusi6n a otro Poder, el Judicia1, :va ene. se

debe tener en cuenta~ co~o 1o asentamos en e1 Cauítulo IIY, -

que'~a iln!>osici6n de las ~enns es ~ro~ia y exclusiva de la au

toridad judicial", en térr.ir.os del artículo 21 de nuestra Con.J:!. 

tituci6n Política. 
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Sin embargo, no basta con que citemon el fun~o~Pnto le~al

del. derec!'-10 c!e i~poner ue:c.as ..... ,!e e!'.> a lo r::ue ter.:.Oién herias --

11amedo punici6n., sino que se hoce ~ecesario oue tcn~amos en -

cuenta .. nuevamente., el artí.culo 39 constitucioual, relativo a.

que "Todo poder ?Úb1ico d:i.mo.na del pueblo :; se ir.:sti tuye paro

bene.ficio de éste". 

De tal suerte que., co~o ec el inciso i~mediato a::terior, 

tru:ibíén el Poder Judícíal. tiene, en ~ríncípío, la orlí~ací6n 

de ejercer su Cerecho de imooner ~ene~ de r~nera que se ~rote

;jan: y satís:fagi:n .los íntereses del pueblo. 

?ero además del funde.rento constitucional. de la ~unicién.,

~ue ya hemoe mencionado, ~:'d..ste otra ha~e ~ara su ap1icaci6n,

quc es la ?ro::>ia t:>unihilidsd r!e 1.EI r..o::rma ju=::-idico ""Oennl concr~ 

ta; ~s ~ecir, no~ reCeri~os al intervalo ~ue estab1ece e1 1e~ 

gi.s1ador cc~o me1.idas - un riá::-:ir::io y un o:!nimo - '?ara <'lUe se d~ 

termine 1a pena que va a sentenciarse. Así nor eje~io~ ei 1A 

gis1ador ser.a:ia un determinad.o tipo pen;.-1 y lo conmina con una 

amena.za de retribuci6n ~enal, misma que va a comprender un má

ximo y un ::iínímo de penal.idad, y dentro de ese narp:en ~1 Juez

va a elegír el punto específico. 

Como se habrá podído observar, la autorídad judícial tíene 

otro 11.mite en au actuar~ cue 1o c~nstituye e1 hecho de rne no 



-99-

?Ue1.e it=:>or.:r·r una ..,ennl.idcd :'JO"'-~or e la ,..~ie el ti"J;>O nenal corre11 

pond~ente conter-r:n en ~í rrismo con 1ns características del caso. 

Esto de :-.ineun;) mcnera es r..ove·--!.oso ni de d.ifíci1 concepci6n. ya 

que se le puede ~ar un ~n..:f"oque de carócter cae~ matemático: de-

entre un 50 y un 400 de pena1idnd ~~otética rrue prevea el le--

gis1ador., 1a autoridad judicial. no porl..rá sentenciar ""'IOr arriba-

de ese 100. Empero. le cuesti6n se co::mlica si nos ~reguntamoe, 

bajo qu~ criterios se va a ~eterminar la nena. o si 9e puede 1,m 

poner una pena ~enor a 1a este.~lecida, ya ~ue le~ ren~ue~te.s a 

estas interrogantes tam~i6n van a establecer lÍ~ites a1 derecho 

de ~enar. pues se deben tener en cuenta cue en el e~ercicio de 

este e~ercic~o se da el earácter imr>erativo-atri~utivo de la 

norma jur~dica, en·ei sentido de que ·~·bien con.stítu;ye una~--

cul.tad o atribución para hacer aJ.go, también se trata de una ~ 

ob1igaci6n, de taJ. suerte que el Estado debe estar 1imítado ~&A 

to ~ara imponer como para dejar de ap1icar u.na pena. 

En cuanto a la pri~era pregunta., cabe ccntesta.r que el Juez 

debe ind.ividuaJ.izar la pena de acuerdo a la perscnalidad y ca~ 

• 
racterísticac del delincuente, así como en atenci6n a 1os modos 

y circunstancias de ejecución de1 ilícito, e se~, c0nforme a 1a 

culpabilidad. Y así., una """e:z. ~1-le se determina que el.g-uien es -

cul.pab1e de un delito, en la ne~ida de su cu1~abi1idad determi-

nar e1 pu.ti.to esi:>ec:!..:fico t'lue se :.e va e~licar de la ...,ena1idad --
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previste. 

E3 obvio que 1o ante~1or tiene un matíz de retrihuci6n 9 ~ue 

nos ~ecucrda o la ~~y del Ta1i6n, nerc no se ~uede ne~ar oue a1 

decir "ojo por o~o", r:e ?!.!tarylece un l!!!:i te a1 '!>oñer estatal., -

pues a nadie se ~odrá imponer una nena ma~or e eu culpabilidad. 

Ahora bien, también se dice rue sin punicién no ~07 intioi

daci6n7 y nue el rin de é~ta ~~ la prevención ~e~e~al, y rce -

por 1o tanto, en aras de dicha ,.,revene :..6n hav oue ecolea.r "mano 

dura" - .c'"t.quí si.:rs:e otrc lí:nite al derec?:o ~!e ~ens.r, ya f1U"! como 

nos dice Andenaes "el hombre debe ser tratad<' síer:pre cc::Jo fin

en si mismo .. r.o o61c como medio para o~ro .fin''CS3); de ta1 r:&.DJl 

ra que el rin de la prevenci6n ~e~erel ~edin.ntc la pun.iei6n, d~ 

be buscarse de acue~do a ln culpabilidad individual, y no cas

tigar a al.cuien ~or las posih1es conductas de otros 9 vor~e de

lo contrario d6nde quedaría 1a di=rldad hurnena. 

Por lo gue l':&ce a la posibilidad de c:,1e e1 Juez imponga una 

pena menor a 1a contemp1eda para determinado de1ito 9 debe~cs d,.!¡t 

cir que el nropio C6dieo Pene1 da reS?Uestas a e~te ~la.ntemr:ie,a 

to 9 cc:=.c '90r e,;eI:l'?lO en su artÍcl!lo 5? ,_is, ... ~1e reza: "C".:B.I:.do-

e1 hec~o se re~lice ~or error o ir-;norancia i~censible ~a~re la-

(83) Fran'-tlin E. '.:.iMring :v Gcrdon J .. Hawkins, Or:> .. Cit., n~.,:-;. 49 
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existencia de la Le7 Pcna1 o del alcance de é5ta, on virtud de1 

extre=io atraso r.cü.1tura1 -::r el. aisln?::iento social. -i.e1 sujeto, se 

1e podrá it:rµoner hnsta la cuarta narte de 1n -pena corres-oond!.e_!l 

te a1 de1ito de que se trate o trata=iento en libertad, según -

la naturaleza del caso". 

Con 1o anterior, nos proponemos co~ir~ar el. principio de -

1eglll.idad que de~e habar en el campo del Derecho Pena1, ya que

e1 Juez debe hacer uso d! au arbitrio dentro de l.CJ9· 1!!1Bñal.amientoa 

de 1a l.eyy e iI!Iponer as~, ai ~uern el. caso, una pana menor, pe

ro en los t6rminos quo 1a 1~~ le racu1te. 

De aquS. se deduce "Parte de la importancia de 1a 1ey .. n 1a 

esrera pena1. ya que así como destacamos en e1 Capítu1o II 1o 

re1evante ~e1 Derecho Naturn1, nquí debemos dar1e un 1ugar muy

especia.:t a1 Derecho Positivo, porque si el pri~cro satis~ace -

c~ertas necesidades hu=x>:mas, e1 sagundo es 1a mejor expreai6n -

para satisracer otras necesidades humanas, como son 1a regular:!, 

dad y 1a certidwr:brc. Luego tenemos 7 que el estricto a~ego a 

1a Ley en materia penal., 1e va a dar certeza a 1a tri1ogía da 

actos que se dan en u:n proceso de eatn n.atura1eza~ como son 1a

acusaci6n (e1 mininterio p~b1ico). 1a derenaa (e1 derensor) y -

1a decisi6~ (e1 juez); otorgando también. desde 1uego. see;uri~ 

dad y certidumbre tar-to a1 acusado como al ofendido o la victima. 

Podemos a.:r!:::"""Oa.r entonces que si ~ien e1 Derecho Netura1 es-



-102-

muy i~ortonte nara la forcación de1 De~echo Fen~l. el ~erec~o 

Po~itivo es in"1isnel:.sable 'PBrB su e.~ecución, sot-re 'todo trat~n 

doae de1 dercc~o de penar, ya ~ue anui de~e operar nn positi-

vismo estricto. 

Pase~os ahora e..1 Último estadio donde se ejerce el derecho 

de penar~ que es 1a etapa ejecutiva, donde se va a a~licar ia

pena en sentido est=icto. 

2.c) En la Etapa Ejecutiva. 

Aquí vrui:os a hacer a1usi6n al. Poder Sjecut:l.vo, record.ando

que nuestra Constitución Política dice a1 resnecto, en su art.! 

cu1o 18, o.ne "Los J::obiernas de 1.a Feieraci6n :'!' de los Estados

organizarán e1 sister-a pena1, en s~s res~ectivas juriadiec~o-

nes, sobre la ba~e del traba~o. 1e caoecitaci6n ~era el mismo

y la educación co~o medien parr le readaptación social del de-

1incuente." 

Se hace necesario entonces, basándonos en e1 ~~rraro inme

diato anterior, que tambil;n traigamos a la mente aquello de -

que e1 derecho de ?enar es unu ~acu1tad y una ob1ignci6n~ oues 

como se habr~ podido observar, el Estado tiene el derecho de -

e3ercer su derecho de penar, con la obligación de organizar el 

traba3o y brindar capacitación y educaci6n. Lue~o, el Estado

podrá sancionar a 1os delincuen-::-es, uPro tarn'hién tendrá c:ue --
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cumplir determini:.das oblir-aciones !JB~e estructurar su sictei::.a 

penal. 

Lo que se ha scñ~1ado con ant9rio~idad 9 respecto Pl cont.2, 

nido de1 art!cu1o 18 Constitucion~l, también se ~uade obser~ 

vor en e1 artículo 22 de la Ley t""UP estab1ece l~s Nor!!l:os l"dn~ 

mas sobre Readaptacifn Sccio1 de Sentenciedos 9 rue en t~rr:i-

nos generales dice 1o mismo. 

Ahora bien 9 de todo lo n...~teo ~ichc en este incieo 9 node-

mos deducir una ?alebrn c1ave 9 rue ea muy re1evn.nt~ para or~ 

niza.r el sistema penn1 9 nos referimos a 1a 11amnda readapta-

ci6n9 tBl4bián de~o~inada a veces rehabi1itaci~n socia1 9 yn -

que constituye e1 rin de dicho BÍ3tema. 

Se advierte entonces que ~1 E~tado debe readaptar socia1-

mente al. delincuente ; empero~ estal!lOB conscientes de que na

die puede ser readaptado a 1a f'uerzn., ya que ~e re~uiere su -

p1eno consentimiento. En ccncecuencia. no vamos a hnb1ar de

que e1 Estado tiene 1a ob1igaci6n 1isa y 1lana de readeptar a 

como de 1ugar. No., de ninguna manera. nero si tiene 1s ob'l.i

gaci6n de poner ~os medios para oue el de1incuente se readap

te. Sobre estos medios y su incumnlimiento versa.renos e1 ~i

nal de este inciso. 

Por otra ~arte tenemoe ~ue otro límite ~l dere~~o de pe--
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nar en esta etn~é lo ~~tohlece la ~unici6n, ?ª r.~e e1 ru.nda~e11 

to de !a ~ena es, pro~ia.~en~e, la ~unici6n. 

Como se recordará, la punic~6n se ~anir~esta en el momento 

en ~ue e1 Juez. mediante i.x.~ ~entencie ~ondenatoria, determina 

qué pena va a np1ica.rse, ?ara que en la sie-u~ente etcpa se ej.!!, 

cute 1o que ha orde~cdo, ~ues ~1 es el ~acu1tadc ~ara imponer-

1aa penas que habrán de e~ecuta.roe ~osteriorrente. 

En este ~arco de ideas oodemos conclui= que el Xjeout~vo -

no debe aplicar pena a1guna que la autorid&d judicial no hRya

seneenciado, pues de lo contrario c~tarín vicle..n~c e1 artículo 

49 de 1a Carta Magna, en el sentido ~e ~ue no ~ueden reuni.rse

dos o más poderes en una so1a ?erscna o cornoraci6n. 

Sin smbargo~ a yesar nuestro y en detrimento a nuestra 

Constitución Política, sí se ~ueden dar casos en los c~e ei E

jecutivo determine la imposición de una pena. Como e~eID?1os 

de esto~tenemos lo establecido por los artículos 88 y 89 del 

C6digo Pena1 para el Distrito Fe~eral, que a la letra estable

cen: 

Art. 88.- ''Las sanciones nrivativas de liberted 9 sienrpre

que excedan de un año, se entienden impuestas en calidad de r~ 

tenci6n ~asta por la n~itéd m&s de su d~aci6n; así se eX?~esa

rá en la sentencia, sin ~ne ~a o~ici6n de e~te re~uisito sea -
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obstácu1o 'Para hacc=la ef'ecti va. 11 

.Art. 89.- ''La retenc:...6n se hará e:fectiva ci..:and..o 9 a ;tuicio 

del Ejecutivo, el condenado con ese calidad tenga ~ala conducta 

durante la segunda Ditad de nu condena. resis~iéndose al traba

jo. inci.:..rriendo en ~altas ~aves de disciulina o en E_7"aves in-

~racciones a los reglamentos d~1 establecimiento ~enal." 

De esta manera. al ~brigc de estos artículos poñe~oR ver al 

Ejecutivo dictando "9enas en contra '1.e e.1r.;uien c_ue tuvo "I!lala 

conducta"; por11.ue la retención., desde :::uestro ?articular ?Unto

de Yista. es e1 eu.:femismo de u.na sar.ci6n llamada p~ívac~6n de -

1a 1ibertad. Por 1o r:-- ue se puede inf'erir que se tra.I:.sgreden. --

1os e.rt:l'.culos 14, 21 y 49 constitucionn1ee, en cuanto el princ.1, 

pio de legalidad, el mGnopolio de 1a i!I!posici6n de 1as penas y 

1a reuni.6n de dos poderes en uno, rcspectivB.Illente. En conse~

cuenci3~ se hace necesario que se eviten estos desórdenes norm~ 

tivos y se le d~ a 1n Carta r....agna su justa ~i~ensi6n y aprecio 9 

1imi~nndo a:L Poder Ejecutivo, en materia do penas, a que acate-

1o que su diverso 9 el Judicial, le ordena. 

Ahora bien. por otra parte, hemos dicho ~ue e1 Estado no ·-

tiene ia ob1ignci6n de readap~ar a1 delincuente, sino que debe

poner 1os medios para cue éste se readante. Cabría nrep;untarse 

entonces: ¿Cu!l.es son esos cedios7 h nuestro entender esos m~ 
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dios son dos: TRABAJO :? EL>UCACIOU, pues e1 n~opio artículo 18 

Constituciona1, ya transcrito, aa~ nos lo confirca. 

No queremos decir con esto ~ue el Estado esté o~li~ado a 

dar un c=nleo o detcr:c~nada carrera a un exdelincuente. No, 

1o que ~retendemos va más allá, se trata de ~ue e1 Estedo sea-

e1 princioa1 de:f"ensor de los derechos al t-=-abu.jo y a la educa-

ci6n, consagrados como gnrnntías individua1e~ en 1os artículos 

5a y 30 de nuost=n Constituci6n Genc~a.1, ~espectivamente. 

En erecto, ~e~ lo rue toca o 1n educnci6n ca obvio ~ue su-

prop6sito es erradicar el ana1rebe~is~o, 1a ignorancia, pues 

éata, ca~o ya se ~a aicno, "tmnoi~~·~S llD: ~ector crimi%lógeno; y 

si e estó 1e sumsmos ~ue aun hay quienes siguen sosteniendo ei 

2110.cr6::rlco aroris:?:o de que "a nadie 1e es perxritido ignorar 

1as 1eyes", pues petn'I todavía. Ea por esto que se bece naces_!! 

rio precisar«~Ue·la nplieac~ón de dic~o af'orismo, hoy en día,-

no e61o resulta obsoleta sino además injusta y tirana, pues --

"Digámos1o de uns vez: supuesto un estado 1egs1 como el nues~ 

tro, el principio nemin:i. 1icit ignore.re jue con sus derivacio-

nes es incompatible con toda otra ocupaci6n 6 profesión. 90Cia1 

que no sea 1a del derecho¡ incompatible, por taDtO, con la vi-

da." (84) 

(84) Joaquín Costa, "La I!Z"norancie.de1 Eíerecho 11
, Ma.nua1ee Solttr, 

Primera Edición, 3arce1ona, Esna.~a, s/f, pag. 33. 
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Por 1o q~e respecta al trzbajo~ al ~erec~o al ~~ahaja. vi-

vien~o en un ?.stedo rlP dcr~c~o., que debe ser dcrensor de le 1.i. 

bertad: "Con::;ecuencia. na~Jral :'T l~Ítír:R de lo libertad !'í.sica., 

e_s 1a q.e que e1 hombre µuedn dedicar sus wnergiD.B a1 género de 

acupoci6n r:ue :i::il\.a 1e Bf!Tnde o 1e -:or.""~~r.:a '9 -r 1a C.e -poder di.a--

rrutar e1 oroducto de su trahe~o". (85) 

Así tenemos ~ue el trabajo e9 un derecho y un deher ooeia-

1es. oue debe ser resnetado, prote~ido ~ ~o~entsdo ~o~ torlo~.-

incluyendo., desde 1uego, a1 principa1 de todos: a1 ~stado. Es 

a éste a quien en princi:pio le corresponde salve.rguardnr e1 dS 

recho al trabajo; pero qu~ sucede en el caso de 1a ~rete~dida-

resdaptaci6n social. de1 de1incuente., que e1 Estado lejos de --

operar cooo derenaor de1 derec~o a1 trabajo, t'unciona co~o ---

opresor de1 mi~~o, ¿Puée qu6 otra cosn hace al. autorizar cue e 

se expidan 1as 11e.madns "constanc~as de anteceder.t~s no ?ena--

1es"? 

Y así es, e1 pedir dic~as constenc~as tento en el sector -

púb1.ico como en e1 privado -cara -lar un enm1.eo, es inconstitu-

ciona1, como :"!a se ha visto, no estA previsto en la Le~ Fede-

ral de1 Trabajo ni en 1a Le~ ~e~e~a1 ~e Los Traha~~dores a1 --

Servicio de1 Estado~ es contrario a 1a "Dec1araci6n Universa1-

(85) Jeali María Boni1.1a, "Los Derecho Indivídua1.es", Herrero 
He=anos ::luce sores, Sei,;unda Edici6n México, 1921, pllg. 23 
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de loa Derechos Hu.:n2nos'' -;: a los nrincioios ~eneralE?s del der~ 

cho. Ací se concluyó en la Corni~i6n de Justicia LaborP.l dure11 

te la Consulta Nacional Sobre Ad.tninistración de Justicia e~ec

tuada on la Procuraduría General de la República, el 19 de en..!!_ 

ro de 1983, y se aEregó oue debería de haber re~ormas legales

para prohibir que se exigieran certi~icados de nntecedentes no 

penal.es para dar un empleo, y que se debería de prohibir el a.s_ 

ces.o a los pe.rt:icula.rez a loa registros erimino16p:icos. (Exce.!, 

sior, 20 de enero de 1983.) 

-Pocos meaos despu6s, ee_presentaron las iniciativas da ley 

correspondientes, c¡:ic pro;:unic.=cn =-::ie"7~r: !.~7~s ~rg~i..~A.9 ~fll..r.!l-

las procuradurías Genernl. de la Repúb1icn y de Justicia del ~ 

Di.strito Federal., que oonte~e.n, entre o~ros aspectos, 1o rel_!! 

c~onado con 1as constancias de antecedentes no pena1es. Y as~~ 

se d1.~o en 1a Exposición de ~otivos de dichas iniciativas que

la pr4cttcn de expedir estos certi!"icados _generalmente afecta

ba derechos laborales y qua por sus consecuencias aparejaba ~ 

una segunda sanción a personas oue hahían cUlDplido sus senten

cias. Por 1o anterior, en ambas 1e~es ee previno que e1 1'1inil!. 

tori.o Páb1ico o 1s Policía Judicial sólo ex-pedirán constancias

·dd·· Sctúaciones o registros gua ohren en su poder,. cuando exis

ta mandamiento de autoridad competente cue f'Undé y motive su -
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requerimi.entc, o cu~~d.o rcnul "te ind:!..spen~a~le la e:-q:>edici6:n de 

d~chcs conatancias ~nrn el e~ercicio de derechos e el cwnp1i-

mient::: de ohli~ncionea pre:v:..::.tnn "?Or 1a Ley. (Uno más Uno., 21 

de septie~bre de 1983) 

S~n e~ba.rgo, lQué sucede en ln nráctica?, que las buenas -

inte~ciones de la mencionada E>..-poeici6n Ce J1otivoe ~e redacta

ron de manera coni"usa e indecisa en les textos de e~bas lejes

orgánicas, puesto ~ue no se 1ogr6 1o eue ~e deeeRba: pro~ibi..r

que se exigieran, y ~ruir aiín, que ~e expidieran, certiricadoo -

da antecedentes pena1es como requisito para obtener un er:rplec. 

Cabe ac1arar, que si decimos que las redaccion~s son cc.n!"Usa..s

e indecicas, éa porque, si se sabe que el t~abajo os un dere-

cho, c6~o es que en las 1eyes se dice ~ue se expedir!n 1as me_a 

cionadas constancias cuando resul.te indíapensab1e para e1 eje.!: 

cicio de derechos; lueso, se advierte ~ue el Le~isledor se in

r1uy6 más por 1as ideas de 1a pe1ie;rosidad que ~or 1es de 1a -

culpabi1idad y reat'irm6 así 1a mi~ma situaci6n de antes: se~

guir vio1ando e1 derecho a1 trabajo a 1os q_ue c·,enten con an

tecedentes ~enales. 

A mayor abvndBl:liento, se pue~e corroborar 1o cue antes se

ha mer..ireatado viPndo c6mo se sif:l,l.en eX?idiendo consta._~c~aa de 

antecedentes ~ena1es hoy en d:í<t. Y aquí 1.: resnonsabilida::I 
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ee para e1 Estado, ya cue h~oos ~isto o~e u.na ~e sus funciones 

consiste en garant~ze.r 1a erectivid~d de lsá garantías del ~o

be=ado. 

En re~u~em , el Estado debe prohibir que esten ccnstan-

cias sean requiei to ·para dar un empleo,· y s61o debe inf"orcar -

de 1os reeistrcs criminol6gicos a l&s autoridades competentes

que :Cunden y motiven su requerimiento, negando así e1 acceso a 

cual.esquiern otra pernana. 

Tooa.n~o ccmo bsne estas consideracione~ ac~rca de 1a edUCJ! 

c16n y el trabajo como ~edios ~a:ra la readnptaci6n social d~1-

de1incuente, 9e concl:uye o_ue e1 Estado no s61o tiene 1ímites 

para ejercer su derecho de penar en la etapa ejeCu"C"iva, sino 

que edeD~ tiene 1a cb1igaci6n de pc~cr ios ~edioa rulecull.dos 

para qUe opere dicha rea.daptaci6n. De tal: manera que ei. po g 

rantiza adecuadamente e1 derecho a la educacién y si no ~rote

ge com~ debe e1 derecho al. trabajo, se caerá por su base 1a -

pretendida ree.daptaci6n aocia:t del: del:incuente. 



e o N e L r s I e ~ s 

~-El roohrc como ser Ciol6~ico ~social se encuentra ts.n-

te dos tipos r4e Je¡;es: l~n !1atu.ral~s 7· l:tl'l sociales; las "Ti-

meras en cuanto a su ~atura1eza viviente ~, lns segundas~ nor 

1o rue hace a su carácter c;re~ario. ryue le imp~le a o~ani2nr 

la convivencia ccn 5"...lc oe~e.1antes. 

2. Las lc~es no.tura.les se i.:bica.= en el ?!!UD.do del ser. son 

causn1-explicativns, se re~ieren a lns causas rte 10~ ~er-6me--

nos natur~les, nos los describ~n ccmo necesarios. inv"'i.olab1es 

y ~atales. Las leyes sociales se dan en el J:IUildo del de~er -

ser~ ya que prescriben aquello que debe realizarse, son con--

tingente~, su objetivo es norma.r los cBI?r,;>os del obra1" humsno. 

3- Los norzas jurídicas junto con las ~orales y lns re1i-

giosas, así como con l~s reslas del trato social, integran --

los órdenes rec:ru.ladores de ~~ conducta ~W!!a.na. 

4. Las nor~as ~orales son out6nomeo~ interiores, uni1ate
I 

rales e incoerci~les; sin ~ue deha entenñerse cue autonomía -

sisnirica autonor~at!vi~~rl. sino li~ertad ?ara reconocer es--

~ontánear.ente una norr.~ ética con vale= cbjet~vo ~ ~e carác--

ter Universal. Son interiores ~arque califican lrs int~ncio-

nes de una cor..i"..lctn, yz. inte~na., ~·n e-<terna. Son u.nilrttera--

les ?Or~ue sélo se dan deberes sin ~~e se conce~an f~cu1tedes 



-1'12-

y son ineoe=ci,..,1."?~ norc;:t:.e es cc~--!.:..c:..6n -:ie su existencia el. c;ue 

no se ob~er7en por la ~uerze. 

5. Las :-egl.ac del trn":o sociP1 IDn het;,er6?:.omas.. e""Cterio!"eS" 

uni1aterales e incccrc~bles. HetP.r6ncmes porque son imnue~tes 

por la colectividad en ~ue se vive. Exteriores porque lo im-

portantc es ~ue ~o~a adec~aci6n nl ?~eccptc, inde?cndicn~e~er-

te de lo c;..ue se piense. Uni1Atore1es por su cnrác~er itr"?eratJ:. 

vo y no atribu~ivo; e incoercibles norque ~o pueden imponersft

por la ~uerza. Aderás so~ re5les y no no~=as ?orque se ~unde.n 

en b~enes Recundarios y contingentes, y no crean auténticos dS 

beres como lns narrJas" ~ue se hasac en b~enes fundamentales y 

mora1~ente necesarios. 

6. Las normas religiosas son heter6nomas~ interiores, unJ:. 

1atera1es e incoercib1e5. Heter6nomas porque se estima que -

1as ilJ:?one Dios, 1a diviLidad, e1 Soberru:.o Bien. Intcrio~es

porque 1c que i:porta ez la rectitud en e1 prepósito, i~depe.n 

dientemente de 1os resultados. Uni1aterales porque se den s~ 

1o deberes; e incoercib1es po~que su observancia requiere de

esponteneidad. 

7. Les normas jurídicas son hetar6nomas, exteriores, bi1.!! 

tern1es y coercibles. He:ter6noT"'lAS ,,orq".le las iumone el Dere-

cho ~e menera o~jetiva, o sea, sin considerar lo ~ue e~ ~uje-
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to obligado piensa en su ínti'::lidac! ¡ er..,ero, ~cr;~!? ·...:...r:. á.n~l.o de 

esti~ntiva ~olítíca orientado~a Ce la lahor lchiRlativa, es -

~recisc que el Derec~o oue 5e ~a de dictar eoce d~l ccncc~so

más o r.cnos general de pruellos a los que se va a diri~ir. Ez 
teriores porque l.es imoortan los resultado~ de una conducta y, 

de rnt.'nera sec1.:.ndarie, los ~rop6sitos o intenc!ones. Bilatcr.!:. 

1es 'POr~ue frente a un obliglldO hay un !'a.cultado; y coerci-

bl~s porque los deberes 1ue prescr~ben deben observarse a to

do trance, inc1usivo ?or la fuerza. 

a. La importanc~n de ~enser sobre el concepto de ~ercc~o

rnd.ica en que con ello se le va. da.e.do !'or:!!a al entendi=::!.en'to

sobre el mis~o, y se puede lle~ar as! a una dcrinici6n, ~a -

que ésta, por s~ ~ro?:!.a natural~za, debe 3e~ breve. 

9. Las corrientes del ~ensw::iiento jusrilos6fico ene abor

dan con n:ayor a.m;>litud el 't;)roble!!!Et ~e_lccncepto de derecho son 

1a del Derecho Nat-.:ral y la del Derecho Positivo. 

10. El Iusnetu..~alisr.o rori!!e ~arte de la Filosof~a del Der_s 

cho, al C~$l preten~e explicar con hase en los valeres ~ue ~rs 

te~e :' los f'ines "'"Ue nersiF";Ue... .No es ~:: corriente ".Ini:":"o:rne, 

pues hay quienes encuentran su ori~en en Dios, en le ~atural.!!, 

za, en la razón, etc., ~ir- e~har~o, to~os coinci~en ~n a~ir-

~a.r la existencia del :>erecho Natural uo.r e::cima o al lado .. -
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del Derecho Positivo. 

11. El estudio de1 Derecho Natu.rn1 C:::J r-uy iI:::oortente para

el ?rogreso del Derecho ?ositivo~ puee el hc~~re., como ser con 

raz6n 7 1e es leg!ti~o ~ necesnrio preguntarse el uar ~u~ de 

las lej"e:S y de l~s instituciones socia2es estahleci~as., nara 

~recurar así su evcluci6n; ya rue ~a Filosofía del ~erec~o no

só1o r.:Lrve ;:>nra inter;>rctar !.n le7 escrita., ."";i:r:.o tam:~i.§I! DD..rD

ii- rorna:ndo y demandando, 11egado e1 caso, 1a creaei6n o ~hro

gaci6n de otras 1e;;es. 

"'12. El. Iuspositivi1llllo rorma parte de1 Positivismo i"ilos6!'i

co, que se puede sintetj.sar en dos ~al.abras: reacei6n antime

ta:f'Ísiea. 

13. Para e1 Positivismo Pilos6!'ieo todo conocimiento se de

be basar en la e:q:>eriencia y debe te~er un se~tido práctico. 

~4. Los Iu.s?ositivistas tiene ~or denominador cc=nln e1 ne

gar la existencia del Derecho Natural. 

~5- E1 Derecho Natural y el Derecho Positivo tienen 1a nec~ 

sidad de coexistir, pues tan inrnortente ee 1a ;i•.lsticia como 1a 

se¡;uridad. 

1E. ¡:"].. De~echo Naturn1 v~ene a constituir lP fuente de nor

~as potenciales pnra el Derecho Positivo. 
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Derecho Natura1, pero desde el 6ngu.J.o de ln certeza jurÍdicn

tiene preminencia el Derecho ?ositivo, ya que la sola aplica

ci6n del Derecho Natural oin la particioaci6n del Positivo -

traería una discresionalidnd que ccnsiona.ria ~ncer~idumbre. 

18. Desde e1 en.:f'oque onto16~ico 1o ideal es oue las normas 

jurídicas sean intrínsecwnente v6lidno (en sentido axiol6gico), 

que tengan validez extrínseca (vi~encia) y oue efectivamente

rijan a una comunidad (eficacia). 

19. Por todo lo anterior, el Derecho viene e ser UD conjl.IJa 

to de leyes sociales, heterónomas, exterioras, bilaterales y 

coercihles, que se enmarcan en e1 mundo del deber ser como un 

orden regu1ador tte 1a conducta humana, y Que, i..n.f'ormado por -

1oa principios de1 derecho natural. e instrumentado nor las -

tác:nicaa del derecho positivo, con.f'orma una unidad de normas,· 

hechos y val.eres, que as-pira a la realizaci6n de e~tos Últi~ 

moa en un r;Sgimen eficaz que lo~re el establecimiento de la -

justicia, la seguridad y el bien común. 

20. En lugar del derecho de castigar se debe hablar del d.!!_ 

recho de penar, ya que el t.!irmino ueastigar" es tan amplio 

que reaul.ta impreciso; ademAs e1 verbo "-penar" como transiti

vo connota "imponer pena", y resulta ciue nueatro objetivo es

e1 derecho Que tiene el Estado uara imponer nenas. 
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21. El derec~c ~e penar tiene dos ~m::.da~e~tcn~ uno de cer~s. 

ter sociol6~icc ~ o~rc ~e naturDleza cor-stit~cior.nl. 

~2. Zl ~un~~~ento ~ociolÓ~ico de: dercc~o de ¿enar de~car~a 

en las limitacio~e~ ~ue ic-:ione la '7ida ~~ sociedad~ donde el -

Estado t~ene la facultad de repri~ir el dolito ~ satis~ecer 

los inter~ses 1esionndcs ~ le~íti~a.~cnte ?rcte~idos ?Or ~1-

23. El fu.nda~ento cons~itucional ~el derecho ~e oennr lo e,n 

cont~ru:ios en las facu1tades que se otor~~n en la Ca~ta ~serna a 

los Po:!..eres Legislativo, Judicial. y S_;ecuti.-..ro ~ :-a ~11c e1. dere

cho de penar se da en estos tres estadios. 

24. En la esfera legislativa se mnniriesta el dcrec~o ~e P.!!. 

nar en 1a racu1tad po.ra cri~inalizar conducta~ y esta~1ecer PJ:!. 

nibilidsdes a través de las 1e~es penales. 

25. En el ámbito judicial el derecho di ~enar se refiere a -

1a facu1ted de 1os ~ueces para sentPnciar ~enas. 

26. En 1a etaoa ejecutiva se e;c;n:-esa el derec~o de pe!la!:" 

con 1a ap1icaci6n de 1a pena, o sea, con su ejecuci6n. 

'2!7. La reacci6n social ante el delito ~urante su historia 

(v~nganza privada o de sangre, divina y pública) ha pa~ado de-

1o instint~vo a lo reflexivo, oonopolizando el Es~ado el ejer

cicio de la acci6n ?ena1. 

28. Acerca de la le~iti~idad ~el Oerec~o de ne~a.r, sohre la 

naturaleza del de1ito y en torno al fin de 1as sanciones se -
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han destacado divcrscs escUel~s ~urídico-penales,co~c 1n C1ás,i. 

ca, 1a Positiva., ln Tercera Escue1a., lo. Jo'\ ... en Escuel.a, ln De--

~ensa Social, etc. 

29. La Escuela Clás~cc atcnd!6 ~ás al ~elito; en ~a:nhio la

?osi tivn t::rc6 C':).:no nunto cardinal al. delincuente. Lns otras -

3~c~elns ~encion~d~s ~recuraron ser Eclácticas. 

30. La ?BDa no debe ccn!"undir~e con lE rnerlida de segurfdad, 

-puesto que ásta ~o t~c=e, entre ctras cosas, el reproche morn1 

que repre~en~a la primera. 

31. La nena debe se~ necesaria., no debe ser trascendente, -

·~eño estar '!'revista en la l.ey e il::poncrse por le autoridad ;iu-

dicia1 por una conducta previ.amente ser.a1ada como de1ito, me-

Ci~~te una ser.ter-cía condenatoria y dentro de un ~roceso esta

b1ecido por 1a 1ey con anterioridad a1 hecho que se juzga. 

32. La pena tie~e.por ~~nes: retribuir. readaytar ¿ ?reve--

n!.r~ de ~E~era C!lpecia1 ~~ernl. en este ú1timo caso. O sea,-

retribuir por e1 ~a1 que se hizo, readaptar a1 delincuente y -

p~evenir 1a incidencia de de1itos. 

33. E1 Derec:,o de !'enar es 1e fe.cu1 tad 7" 1a o;,J.i¡;;aci6n que

tiene e1 Estad.o '!)Sra. cc:o orrt:a.nizaci6n .~urídica de 1.a socie-

dad y en 1cs téru:inos que esta Ú1tirra 1o derra..~de, crirrina1i--

zar cond~ctas, sentenciar ':"'ICI!e..s ·7 e.""~cutar 1a.s: sanci.cnl"!~ de --
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acuerdo a las leyes an~erioren a 1a ccmisi6~ de1 acto delicti-

vo. 

J4. Es i!!I;)ortante conocer el ccncepto, los elementcs, las -

foct:ltades j las c~li~acicnes del Estado, nara precisar en q~ 

términos debe ejercer su derecho de penar. 

35. La j_dea de EstPdo r'!oderno .-ue su.rfl'e en el Renncimiento 7 

hoy dí~ debe entenderse co~o Estado de derecho, o sea, como -

aquella organización política ct:~·a !'uncién pri:i:ordial. radica -

en ser garante de 1cs derechos de1 hc~bre, en res~etar y hacer 

respetar los derechos natural.es da la hUlllanidad. 

36. En e::. Estado l'!exicnno, de con!'crmidad con su Constitu

ción Política, la soberanía reside en el pueblo ~ el poder ~~

b1ico dimana de éste, debiendo ejercerse por les ~odcres -Le-

gis1ativo, Ejecuti70 ~ Judícia1- en bene~icic del propio pue-

blo. 

3?- El Estado entrar.a dos di~ensio~es, ~n sccic16~~ca ~ 

ot=-a jurídica. 

38. E1 Lstado tiene ~or e1ementos al puebLo, al territorio, 

a1 gobierno y a 1a soberanía. 

39- El. Derecho se deFtnca por ser ouien or~aniza, 1egití~a

~ li~ita el poder ?Úblico. 

40. El Estado sí tie~e el derecho de Jer-ar~ ~ero lo 1e~e -

ejerce~ dentro de ciertos lí~ites. 



-119-

41. El ?oder Lcr:!.::;lntivo., cor:o t!Dl:I. de l.e.s i~n'!:ancian al "trJ! 

vés de las cueles el. ¿ueblo eie!"ce ~~V~ .so~~ranía, nara e.-'erce!"-

el derec~o de ?en~r en la eta~a le~islativa ~ebe e~tar etento

a 1oe procoaos sociales ~e car§cter pol!tico p~re ~~e ~uedn ha 

cer eco del sentir popular, y tipiricar cor.o delitos s61o aqU.,!!. 

11.as conductas que a.i"ecten el orden social, y ru::::.te !.as qt!C no

quede otra opci6n ':!lle manejarl.o.s como delitos, dehien::io p:us.r-

dnr proporcionalidad Q~tre el bien jurídico tutelado y la pun,!. 

bi.l.idad ~ue se va.ya ~ establecer. 

4-2. Con bes·e en c;ue todo poder p-6blico dimana del pueblo y -

se instituye para benP.ricio de éste, el ?oder Jud.iciel ~ebe e

jercer su derecho de imponer penas de cenera que se prote~an y 

sa~is~a~a.n los intereses ~el pueblo; e~ecás d~be 1inita=se a 

seabmc:iar dentro de la ~enalidad que ?reviamente ha_~a previsto 

el Le~is1ador (ni por encima ~el ~áxi~o ni por deha~o dei l!lÍn,!. 

~o), de acuerdo a ~a cul.~abilidad del acJs~do¡ de tal ~anera -

que e1 Lin de ln prevención general ~ediante la /UI?.ici6n, debe 

buscarse de acuerdo a la cul~abi1ided individual, y no cesti-

gar a al.guien por las posibles conductas de otros. 

43. Aunque el Derecho Natural es mQy importa=ite "'.'BrB la .foi;: 

~aci6n del Derecho Fecal, el ~erec~o ?ositivo es indi~~e~oble 

ps~a su e;iecuei6n, scr..rc 'tor!o tr~tlin:iose del derech("'.\ de ":')er.e:r-
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ya que aquí debe ·operar un positivismo· e13tricto. 

44. En la etapa e~ecutiva e1 Estado puede a/1iea.= les ~enas 9 

pero sobre la base del trabajo, la ca~eeitaci6n para el =is~o y 

la educaci6n como ~edio~ pai--a la rearte~taci6n social del de1in

cuente. ~demás el Poder Ejecutivo debe 1i::rl.tarse, en materia -

de penas, n cumplir lo que e1 Poder Judicial le ordena; es ~e-

cir; le debe estar ved~~º ~r.poner ~enan, cc~o ?Or e~enplo la r_!t 

tenci6n. 

45. El. Estado debe~er a1 principa1 dereneor de1 derecho a1-

trd!Saju, como ge.rant:rá individua1 <me es. Por lo tar.to, no de

be permitir que se coarte l.a- llbertRd a1 trabajo, autoñzarulc -

qua se expidan 1as consta!lcias de antecederatcs pena1es como re

quisito para 1a obtenci6n de un emp1eo, ya que s61o debe il>!"or

ms.r de 1os registros cri~ino16[;icos a 1as autoridades co~eten

tes que .f'unden y motiven su requeri~iento, negando as! el acce

so a cua1~squiera otrn persona. 

46. Si ~ien e1 Estado no tiene e1 deber de readaptar a1 de~ 

1incuente, si tiene 1a obligación de poner 1os medio~ adecuados 

t:>ara f"!UC o~ere d:i.c'ha readaptaci6n. :Sn ccr.:~ec,.iencia, dehe garB;a, 

tizar adecuadamente e1 t!erecl'.o a la educación y, sol:'l:!"e tcdo, -

prote~er el derecho al treha~o~ s~no ide ~u~ caner.a ruicrA que

se reads?te una ?ersona a la ~ue no se 1e ~an O?Ortunidades de 
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vida recta? 

4?. Fina1mente cabe agre~Hr que, si bien es cierto que el -

Estedo t!ene e1 derecho de ~enar y que lo ~ucde ejercer inclu

so por 1a ~uerza, tambi~n es verdad que ~ara lograr la preven

ci6n general. de1 de1ito, más que ostentaciones de fuerza se r.!:!. 

quieren, entre otras cosas pero con es~ecial. re1ieve, mani~ea

taciones de 1ega1ided, honradez, 1ea1tad, imparcialidad, efi

ciencia y vocaci6n de servicio por parte de los gobernantes, y 

aú;t.mfui, de los juzgadores, para que, por e1 fen6meno de 1a ~ 

im.ítaci6n, 1os gobernados· vean en sua gobernantes y en todos -

1os servidores púb1icos e1 ftle"P:'-' ~ segu::.r, yn que de l.o con

trario: ¿co·n qué autoridad moral ·acusa e1. acusador? 
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LEGISLACION 

Céd.i~o Penal ryara el Distrito Federal en l':ateria dei Fuero 
Común, ;r 1'tire tc1.a la Re-cú"lica en l"~ateria ':lf'!l Fuorc Fede
rai. 

Consti tuci6n ?ol:!tice. de los EstP.dos Unidos !':e-O.ce.nos. 

-.Le~ que Establece las Nor::ias M:í.nimas sobre Beada?taci6n S..Q. 

cieJ. de Sentenciados. 

Ley Federal de loa Trabajadores al Servicio del Estado. 

Ley Federal del Trabajo. 

Ley O!t;áni.ca de la Procuradu.r:!a General de Justicia del -
Diatri to Pede:::-al. 

Le;T Orgi§n:i.ca de la Procuraduría General de la BepÚblica. 
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