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Doctor 
CARLOS LLANOS SANCHEZ 
Decano de I a Facultad de Derecho 
UNl\/ERSíDAD SlMO N 00 UV/\R 
E. S. D. 

Estimado señor: 

Atentamente emito concepto sobre! a Tesis presentada por el 
egresado 5AM IL EDUARDO íHO S G> U IN TERO, la cual ! ! eva por 
t í t u I o II A N A u s l s C R. 1T I C o D 1: LA p EN A 11 • 

El autor inicia su ensayo haciendo una ¡,=seña histórica de 
!a penaf partiendo de las albores mrs:-no� de !a humanidad,
pa:;:indo por i a eool media hasta 11 egar a nuestros días. En
su pr opÓ5 i to de r eai izar un buen t r ab,:ii ,:, , el s e?ior R!OS in­
daga por I a concepc i Ón que sobre I a pe:1a t ¡ e nen coirnof adas pen
pans adores de ! as di s ci pi i nas j ur ídi cas, y no; mu,3s t r a 1 as
teorías que estos han concebido s,:>bre la función y finalidad
que esta:; cumplen; igualmente trata s,)bre ias principios ::¡ue
1 a e a r a e 1· e r i z a n y I a c I as i f i c a e i Ó i1 ,:1 u e s :) b, e e! ! a ·= x , s t e .

Cuando estudia este último aspecto hace alusión a !a,, pena:; 
extintivas y en especial a la pena de mu:!r�e, nos muest ra 
Ul'la reseña s:,bre su existencia en e! país, SiJ abo!iciÓi:1 y 
las razones gue existieron pa ra e!io. ::n términos generale s 
pi ant ea una cr Ít i ca muy acertada s :,br e I as ;)trna:; y I a ;na ¡or 
o menor eficacia de estas en I a procura de una verdadera ar­
monia :; -:::>da! .



En este trabajo el señor RlOS, nos deja conocer un criterio 
ba:dante definido sobre al particular y una correcta formacco 

ción académica, razones que nos determinan a recomendar sa 
tenga por Aprobad a l a Tesis presentad a por S AM lf_ R 105 ,'.). pa·• 
r a o¡Jt ar a! t Ít u! o de Abogado. 

Atentame.ite, 
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INTRODUCCIO�,l 

La historia íl05 demuestra q,Je la pena, entendlda corn·::> ca:;ti -

go o como respuesta a una agresión, ha 3xlstido desde que e! 

h o m 6 r e s e o r g a ni z Ó e o m o s e r s :) e i al ,: s i n e m b a; g o, s us f o 1· m a s 

de apí i caci Ón han variado muy po.::o, ya 9ue el hornbr e a menu·• 

do tiene una reacción primitiva, inmediata y vengativa, dan­

do una retribución desproporcionada a! ma! causado, •Js· decir 

q u e ! a h u m a i1 i z a ci Ó ,:, d e I a p e na y s u f i n p r i m o, d i a ! e o rn ,:, ,3 s 

l ·J res ocia! i zaci Ón del de! i ncuent e, no se ti ene presente po,

1 as i ns ti t uc ¡ Oíles enea; gadas de apl i car i ª" penas y por I as 

que tienen I a ¡ espoils:Jbr ! i dad de hacer! a'., cumplir, es ?º'

eso ,:¡ue a menudo vemos como ,;e tortura (1 hombres inocentes, 

violando todos los procedimientos iega!es ,3stab!t�cido,;, sólo 

con el fin d,; obtener una confesión ajena •J ! a v-�rdad
7 

ub1 'ª 

e a n do n u es t r o s i st e m a pena! en I a E TAPA ID E U\ V E N G A NZ A 

PRIVADA. Tarnblén encontrarno�; a sujetos que llegaron al de­

lito �or -e! estado ,fo necesidad en que v!ven, o ;JO, actuar 

en defensa de un I egrtimo d2recho, acompaHados en centros 
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penitenciarios por delincuentes de s•Jma p,,d igrosidad; es ·dec. 

ci r que estos centros no cumplen su deber de rehahi! i tación, 

s!no que se convierten en instituciones formadoras de verda� 

dero$ delincuentes. Se deriva de lo antes descrito la nece-

sidad que: s:: tiene de s:)meter las -:listi ntas formas de apli­

cación de la pena r a un estud1o sedo y candente, ¡xHa lo·· 

grar que cumpla la finalidad gue e) !egisl:idor le ha dado; 

es ¡:> o r es o c1 ,Je e n m i t r aba i o d e TES J S ,, he t oc ad o ,3 s t e t e m a 

coma Lln �equefio aporte a la humanización y socialización de 

! a p,rna º 

SAM!LEDUARDO RIOS QUINTERO 
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1. E TIMO LO G I A Y S I G N ! F I C AD O G 1: i'� 1� R AL

DE LA YO Z PENA

l. l D EF IN lC 10 N Y CONCEPTO SOBRE LA PEN,-\

l l 

a. ?or pena se entiende el ma! qu� se impone a! delincuente

d ...1 ¡ • • • .,. d ,, 
por caus::1 , e sus ,Jeu 1i·os. La et1mo,og1a , e esta V•':)Z, segun 

1 os -� u e s e c o m p I a ce n en des menuzar j cis r :J l (l 6 r as , s e d er i va 

de la voz griega 11 po1ni 11, que significa el perju!cio qu•:! $'::! 

oc,J;; 0\1:J e, ,J! gui en po, razón de ! a:; fa! tas sornet ida:. por él • 

Entre los antiguos ;::,,n- ::iilos ).'J pena se llarnab,:i fraude. 

6. pa;a CARRARA la pena es 11 el mal qiJe¡ de conform¡dud ,:on

1 a I ey del Estado Í infligen los juecas a los que han sido ha-� 

llados :;u!pabl·�s de un delito, siempre que se hayan observa� 

do las debidas forma! i dad es". 

c. GRISPIGN! considera q;rn la p�na "es la dhminución de

uno .:) má,, bieíl,}s jurídicos que los Órganos jurisdiccionales 



12 

c o m p e� 3 nt es l m p o ne n a! ,Ju t o; d e un r e a f o '/ m e d i a .i t e e I c u a 1 

se combate el pe! igro d,3 nu�vas ;;ifracciot1es !'· 

d. piens:J ,�NTOLJSEI que I a :-iana, al ,::i que da el ca! if icari-

vo de criminia!, "es el sufrimiento conminado por la ley e 

irrogado p•)i' la ,Jutoridad ¡udicia! mediante proceso a quien 

vi o! a un mandato de I a rnl s ma ! ,�y. 

G. M!-\URACH también i a! l arna "pena criminal" y cree que

es la exoresi6n de un i uicio �tico de disva! or, 
1 ' 

cuya razon 

de ser es el castigo de! hecho culpable que se concreta ,3n 

una norma jurídica con efectos perdurables, ,:iuMque !e recono" 

ce fines de carácter preventivo. 

f. Como la "privación de un bien ¡urídico impuesta 0n vir-

tud de proceso a! responsable de una Jnfracción previamente 

determinada ¡JOr la Ley", la entiend� en Españ-:1 QUINIANO 

RiPOU.ES. 

g. SOLER, en cambio, la define como 11 un mal amenza�o ¡)ri-

mero, y luego impuesto a! violad,:,; de un precepto !ega!, co-

mo retribuci6n, consistente en I a disminución de un bien ¡u-

rídico, cuyo fin es evita; )o$ ,:h:ditc,:;". 
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h. NUESTRO CONCEPTO DE LA PENA, consideramos ,:orno �)<;•n 

na en sentido jurrdico !a coartacion o supresión de un dere� 

cho p8rsc>na! gue ei Estado impone a través de su rama juris­

diccioi'l•J! (] sujeto imputable que} ha sido deda;ado :res;:ionsa­

ble de infracción pe11a!. 

Hab1 amos de coa; tac i Ó\l o s 'Jpr es i ón de un derecho personal 

porque toda pena lm,Ji lea !a dismlnució,1 ,::, !a 8! iminación de 

un derecho del c ual el delincuente es ti tu[ ar; ta! es co:no ! a 

vida, l a  l ibertad o e! patrimonio ec,)nÓmico. La r ef er eoc i a 

(J! Estado mediante su rama jurisdiccion,::i! slrve paia puntua•• 

1 izar que! a :Jena es emanación del Estado de su potes+-:id pu•· 

nitiva )' :1 1J•2l es ejarcida po, intermedio de su representantes

! egft i mos, 1 os ¡ u�ces.

Se califica como sujeto imputable al destinatario de ia p,:i-� 

na po,qu•)
., 

como es bien sabido, !a cc1t1secuancia ¡urrdica que 

se derivan de la ca! idad de umpul·able en el ámbito de !a pu­

nibil idad es precisamente !a d� la a.-i! icación de una pena, 

como ! ,:1 que se desprende ! a cat egor Íc1 de i ni mput abl ,;) es ! a 

imposiciÓü d e  una medida de seguridad. 

L a declaratoria d 3 respons 1J61 l i dad supone que I a pena es la 
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ti ón desde tiempos remotos. 

Nos parece que para ubica¡ y resolver mejor este problema,. 

es necesario rea! izar un breve recuento histórico sobre la

evolución misma de la pena, hagamoslo. 

2. l EVO LUC 10 N 

pudiera deci rse que la pena, entendida como castigo o como 

respuesta vio!enta a una agresión, ha existido desde c uando 

surgieron l,)s :)rimeros conflicl'os del hombre en sociedad; 

sin embargo, sus manifestaciones han variada sensiblemente 

en ei decurso de la historia de la humanidad; esta transfa-u 

• ., ., 
1 mac1 on, ma5 o menos ent a, permite separar en etapas bien 

diferenciadas los di stintos e-;tudios por los que las instit u� 

ciones de la pena han atravesado. 

2.1.1. Etapa da ia venganza privada, Corresponde a una 
., 
e-

poca ? r i m i t i va e n I a q u ;! el h o rn 6, : v l v í a 2 >: e ! ;H i va rn wrt t e de 

la c,:iz:i y de la pesca: durante ella .-d ca3tigo no tie ne otro 

caráct,:ir :¡u'3 el de una reacción primiti va; inmediata y ven­

gativa, impulsada por el instinto de !a propia conservación; 

era !a retribución desproporcionada de un ma! por ,)! ma! 
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causado, 1 a repres:J! ia rndiscriminada y brutal. 

quiera o por todos lo·, miembros de su familia, por la tribu 

a 1:¡ue pertenecía !a víctima, o por el jefe del grupo y afee� 

taba ili':> r,o!,::imente a! au-i·o; del daño -a quien se expuls,:iba 

s i no t a m b i é n a s u s f am i ! i ar es . 

! e daba muerte -

.: n o e •J s i o ne s I a t r i bu en ! a 

que vivía el infractor tomaba !a ini::iafiva pn,1,))Ógica y en� 

tregaba q! responsable a !a familia del ofendido; era ed 11a•• 

mado II ab,Ji1dono nexa! 11
• 

SALEILLES recuerda que esta fF:)nq�,\,.�ngc1nza torn(lba con fr ecu•ei1"' 

ci a I a fo;ma de un hecho de guerra qu:) s•e con,:::, el·aba ,;n due·0 

lo entre !os ?rotagonistas, a3resor y agredido, en esa ,po� 

ca., agrega ''la ¡dea de s:rndón y de reprob,Jción era tan com� 

pi et amente ext r ai'í,J ,1 1�sa p•rna! i dad i ni el a!, como ! o es �nt re 

no:3::>tros en materia de duelo, cua!esqut3;•a sean la indigni-

dad de! provado;. 

S i n e m 6 ar g o , F E R R I a el a r rJ ,:¡ u ,3 de 6 9 h :1 b l •F s •} , n á $ b i e n de un a 

,,engonza def ens l va y no so! amente de una venganza, 11 ya qu·:i 

s1 bien en la reacción deíl ofendido c:ontra ,,! agresor existe 
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ciertameni-e e! r,3sentimiei'lto vindicativo respecto del pasa-

do, aparece tambíén la i¡1tención má5 o menos conciente de 

busca¡ la defensa para el porvenir, blen redud·3ndo d. ofm� 

s•oi a 1 a : mp1Js i bi i i dad de repetir I as a gresiones, ma� en do!•�, 

o bien dándole la impresión de que tales repeticiones no le

convienen" • 

2,1.2. EtapJ de la expiación re!i gio;a. En un s e g u ndo p e •· 

ríodo, r:p••� correspo,1de a! d,3 pastoieo (edad neolítica) la so-

ci edad ha o! canz,.1,_fo ,rn may,:H' grado de desa,rol lo, pero s•e 

en cu e n t r a s u by u g ad a b ::i i o ,31 i n f I u j o d e! t Ó f e m ; ! a :; ,:; r e en c i a s 

religiosas y divinas :·egu!an !::i v:d 1J ,,)Gia!,: las norma:; del 

grupo son ante to do normas re! igiosas. 

El desanollo del sentimiento mítico,. primero y religioso 

después
1 

f 1J9 creando! a fdea de que e! delito ,era una ofensa 

a I a divinidad, con ,1u:.l ! o� concepto; de de! ito y pecado s-e

r e f u l 1 d i e r o n en u na s o I a u n i dad , D i os ,3 n un p r i n c i p i o y I os 

jefes de tribu, sacerdotes y gob.-�ruiaill"es, má;; tarde en nom,., 

bre ! a divinidad, aplicaban I a pena corno . . ., •�xp ¡ IJC; o 11 por l as

fa! tas corn-et idas; el de! i ncuent e era, pues, s ac, i f i cado 'J 

los dio;es para calma, su ira por 1.a.vlo!ación del ta bú, y 

' + d ,. . " f para oo. ener e nuevo su pro1 ,ecc, on y SiJS avores.
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Considerando el delito como conducta! eslva q !� divinidad, 

resulta .-;xpl icable que la pena adquiries� un carácter sagra-• 

do, no so! amente en cuanto a su titual idad (era ap! icadr.1 p,:ir 

! o s s a e ,e r do�- ,es t r i b a! es en m ed ¡ o d e e o m p I i cadas c e r e moa i a s )

sino en relad:fo con su propia finalidad expiatoria. 

Este per í odo marco, pues, un tránsito de la venganza privada 

a la venganza divina, .-:¡u•J CARRA.RA no vacila e?l califica¡ de 

civil i zador, 11 porque I os hombres de es a época, i ncul i• os en 

su fiereza y que consideraba !a venganza cqmo un derecho � -

yo, no se habrían resignado a dejar ese supuesto derecho en 

las manos de otr,�s :,eres semejantes a ,ellos; fue fácil, a! 

contrario, llevarlos o! sac:rlficio de esa sentimiento, insi -

nuándo! e que el satisfacerlo era un derecho exclus1vo de 

Di os 11 • 

2.1.3. Etapa de la venganza pública. [:n un tercer períooo, 

gtJe corresponde al de I a agr i c ul tura, e! ')•:>d•Ji' •)o!ítico se 
• 1 

conso! ida, y ya no se ve en el dcl ito una ofensa a !a divin¡� 

dad, sino a !a sociedad a quien la representa una autoridad. 

Durante esta fase, 1 a p,ena busca n.::, so! amente vengar la r,1frelll' 

ta hecha •.J ! a víctima s ¡ n::, organiza, 1 a ptJz socia! a! terad:i fD r 
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el delincuente; y eso s 13 logra nrndi,Jn:·,� mecanismos geinera!­

m e n t e c r u e I es : E I s u p ! i c i o, 1 as mu t i I a ci o n ,9 s , 1 a c o '1 f i s e -:i �· 

d5n, el destierro, No obstante, a pesar de crueldad, el 

castlgo comienza a adquirir ciertas dosis de certeza y de 

proporciona! idad: <J for�::1! 3cer estas caracterísf icas vi ni e-­

ron los institutos del talión y de !a comp1nitio. 

Aquel, a ¡)esar de su r igor y barbarismo primitivos, repre­

sentó un av�nce considerable en I a evolución de I a ¡usticia 

punitiva; en efecto a !a venganza indiscriminada ocasionó 

guerra entre familia;' tribus ,:¡ue amenazaron !a superviven­

cia de I os grupos humaíWs: se pensó ,z[llt onces que ! a ¡Jena so! o 

debía golpear a I a persona del respons--:ibl e y Únicam,:;nte en 

la medida de que hubiese causado dafio a otro; d,3 esta mane-­

ra se estableció una corre! ación el ementa! entre I a natur,:i-• 

leza del delito y la entidad del castigo. 

Así, el Ta! lón --cuyo enunciado primario fue el de ojo por 

ojo y diente por dlente- implantó rígido mecanismos de do­

s i me t r í a pu n í ·j· i va " LJ L!� g i s l a ci ó n Ha m mur á b i ca f u e I a p r i -

mera en recog,3r normativam� nte este nuevo sistema de san­

ción; he aquí a! gunos ,�r empl os: 11 Si alguien hace perd,er U1

ojo a otro, que él pierda ,31 suyoº Quien rompa a otro un 
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por su parte, el Cornposi t io surge con el reconocimiento ce

ia propiedad pri vada; el grupo social corn:)rendió, ad,�•nás, 

gue la venganza indiscriminada y el talión generaban guerras 

sangrienl"as y pé-didas de vidas humanas; por eso optó po r un 

sistema menos l:iárbar(1; :11ás dsccrnte; el de pagar un prec io 

por la ofensa; era una especie de corn¡:ir:.1 de lo v,:i"'Jganza; de 

con!"ra 0�prestación patrimonial con la que el of.3ndido o ::;Jfo•� 

m i ! i a e -:1 ne '; : :i b a G) d e ! i t o e o rn e t ¡ d o ., [)a r e e e h a b = r s e o r i gi n a -

d o e n t r e i os g e r m a no :; h :i ci a el s ¡ ] l ::> V '. d e n u e s t r a e r ,J , e o n 

e! nornbr e de "Wer t gel d 11 • Con f r ecu ene i a el e! an •=íl OJ yo 

s·3�:> s,, h,1bía co1n�ti do un de! ito ofrecía CJ! c!an a! que ¡er-

tenecía 1 a víctima u;1 ;),· eci o o '' r :s s::ú ,,:'' 
. , 

e o n ,1 '-:! ns .:Je ¡ o n ; 

Pº" ,;sa vía se evltab,1 un enfrentamiento bélico entre !os 

dos gr upo� . S 1 :1 e mb ar g-:>, e) ;) e s ar d 3 es t e p r o g r es o i rd u cb 61 e 

en cuanto a la natura!eza de la p,3r1a,, 35f.::i siguió siendo coi-

si der ada corn o um VC!I gariza, privado, pública
,, 

di vi na o hu'Ua� 

' ! • · • • ' l º "'d º el ' ;1 ,.:i : J a , -� g I r I m I a a e ! u r 1 1 e a � •= ,1 castigo e:r a a! go ,.:ibs ol ut ane n-

te irrelevante frente a s:J Bf icac1a. Y t -:in nCJ rural e I ne Gn � 

testabl e parecía ,,d 11 amado derecho de vengars-3 1 apunta CA�· 

rrara
1 

"qu,: 1-:i divergencia nació solo cuando s9 guiso a q'uien 

pe r t e ne e Í a e s e d e r e e h o '/, ? n e o :1 si g u ¡ e ;,r e, a no rn b r e de q •J i -

en debía ejercerse". 



2. l .4. Etapa de ! a Hurnaniza:::i Ón de ! as penas. Lo $ p a u I a f- i -

nos avances de I a huma ni dad en bus ,:a d,� la d1 gni dad hu:na n:i 

;}.lcontraron ,�n 6 slgl o XVIII terreno fértil para S'J coni:, 1 ,� 

da e 1 Ó n; f u 'é: '.} s a l ci ,f? o e� d e! ¡ 1 u rn i ni s m o e¡ u e mar e Ó un h i t o 

en la historia de la civil izac1Ón., 

La iusricia 0,111d s,al ró d,3 sus linderos metafísicos fD ra tcr-
. ' 

narse humana; l,3 c:>1li >�¡.>t0, d,J delito>' p•2na d3jaron de ser 

entes lna:;ibles o caprichosa ve!eidc1d,�s de! pod 1:!r iieiigi,:.o ·) 

;n! Ítico p,:ira co,wertirse en concretas 95tructuras jurídkas 

1 a e r u el da el e,, el c a s l· : g> F u 'J e ,; d l 3 n do ,.'} \ :J •::i � o 1:i l ,:i m o d ':f." a -

ción, y po¡· prlirera vez se habló de ofrecer garantías ,::il r�o 

e s1 f o r n ,J t a l q u ,:J t u v ; e r a o !Jo r t u n i da d d e d e f e n d e r s e . 

Es t a s c o nq u i s t as de 1 · h .. • f pe ns a rn r •:a n t o . iJ m 1J ,·1 i s t I e o u e r o n 

gracias a la tesonera labor de inteligencia 1!uminad(1s. 

3ást,3nos Gitar, entre e!!as, ·:J TOM/,.S MOR(), autor de la fo--

mosa Uto:JÍa
1 

obra an la gil::, .�ntre ol·,as c-:>s:is, combate la 

pena de muerte por dd itos patri moni(J! es, critica l c1;:, c,'.J�j,. 

dade, del to,menfo c,)rno rn,.:di,o :Jara obtener !a confesión y 

a b o g a p o r u n a af •é! e t i v a �) r ,1 :) ,y e ¡ <> n -:d i d ad � n t r e e l d e ! i t o y l a 

l M I o N 1 . 1 1 ., 1Hrna; ai. mone AB [l; , en cuyas re ac1oiles 500,,� \ ·:is ca;·• 

ce!es, consigna :;:mos princi pios penitenciarios y vigorosa; 
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r -J ·i. o íl a m r " nt o s ; () b r e i a ne e e s i d ad d e h u m a n i z a r I a p e n a ; a 

JOHN HOWARD; OJyo •�s� udi:> s-:>b,e el Estado d,J las ::>�lsio•• 

nes en Inglaterra y país de Gales
1 

es una im9lac,:1b!1: r::idio-• 

gr::ifía s-:>b,·e !as ,:ondid ones infrahumanas de la p oblación 

caic•�laria el� c,1,1 Iod,'J':i 1·:>s paÍs,es europ9::>s; y, poi"' sobre 

t o do, a B E C C AR I A, e o n s u pe q u':! ífo gr a n d '3 ,) b, •:1 D '" i de! ¡ t t i e 

del le pene
1 

en la que repudia la tortura como instrumento 

p, o e•� s ::i l ; , •� e i ::i in a p o,· l a ! e g a! i d ad de I os d el i t o� y de ! a '.; 

penas, predica que !a :,'Jnción no e� V:!ng..1.-1Z,l dno rn,;;.:::anismo 

,:irientados :i impedir que el reo del inca de nuevo / ev1ta;· 

sanción debe ser de la naturaleza que produzca u:1 ,,u'dmien-� 

t o no rn a y o¡· ·1 u e e! i n d i s p en s a 6 1 e pa r a •� u e a p en a s ex e e de a,

p!ac,9r que dabió expe:· imentar·s-3 por el de! ito cometido, y 

enfatiza �1Je ! a pena d,'3be s-3r oúb!lca. 
' . 

¡,)Orcionada o! d d ito cometido. 

re e es cr ia )' pro•�

La idea precon1 :z::::id,:i ?Or SECCA.RiA encontra;on terrenoa�n-::ido 

entre I os end el opedi s tas r:; anees,:,: MAR/l.T: M !RAt3 EA l,J, 

M0h!TESQUl8J , VOLTAIRE, las hicieron SU}'as y la diviJ!ga·• 

ron como lrnn,-ier as de lucha, con ellas I ibraron la b-:Jtdla 

p oí' 1 ,:i i J u •J ! da d ¡ 'J r í d i e a (J ;1 t e I a 1 •� y q tJ e ha b r Í a d e w I m in a r 

en I a revol uci Ón de 1:739. 
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La Decl ar aci Ón d,� ) os Dsr 1..!ch,)s :hl1 :+),nSr 2 y del C i u daclrrn o, 

consigna para el futuro esos mismo s principios qu,3 h,)y c,)'1s-u 

1· i t uyen pat ,·; n .),ii ,) 

1 os hornbr es 9) n i gJ al es ante ! a I ey (Clr t. 6 °); nadi.: pu,}d -J 

s9r casHgado s1 ,1::, ha corne�i do un h,3cho previamente dncrito 

( - ... 
a, ' . 8 '); so l o debe s er imp uest a por juez cornpet en te 

corno cut :ni ;í;J::l<>11 ,Li :J,1 y):; ':lS·:> ( :,)gal illen�e previsto (art. 7 'j 

S•; ca,::icteriza por la pr eoc upación de tratar al de! incuent"8 

e orno u ;1 :YJ .::: r ·: 1 '.- �, e u y as ,1 l t e r a e i o 11 e :; s i c o·· s ,? m a H e as de o ¡ Í -

gen en dógeno o ,9xÓg,:ino of r ·9Ce ! a e! av 0) ch: su crimina! id ad, 

con m ¡ r as a I og r ar su r es oc i a I i za c i Ó i1 , 

f ase evolutiva de !a san::ión penal, en razón de sus es�•Jdios 

hombre del incuen�e; hov es ! a cr i -
, / 

minolo gía cl ínica, conD!TULIJO a la cnb,17-1; !a c¡;1,; viene 

i • d ap, 1cail, o con ,m yor S;J' iedad de un trat amient o científi CD 

. ..  , d d • • 1 · 1 s ! e o , o g o s , p e a g o g o s , s a e e r o � ,3 s y v I s , t a e 0 r e :; s :) ,:: , ,1 , 3 •; • 



3° TEOR;AS '.D BRE Lt; FUNC!ON Y FtNALIDAD DE 1A fENA 

3. l TEO R !AS 

L::i do e� ;- i na iVl l ':: e' J s ¡ f i e ar en t ¡ es gr a nd es gr u p � s b s ·:l i -

versas teorías que sobre I a furt: ión y final 1dad cl8 b ;)",,�,J 

;·ni:<ta. Haremos una descripción de cada una de ella5 

3 . l . l . Te o r fo ct b s o! ; J � ·1 _ S,J C:.J;" Jcter iza porque co nsi rera:, 

,, 

!a peDq COiTI<) Uil fEil ·3rl sr ,TI!Sin), S8 :::Jsti9:i Cjllia peco::it u m

es t, va! e ce d r, p::>r que se ha del i nqu ido, co\1-: :,  LHl:J r (� 11c:c ¡,5 i1 

natural po, el mal caus,:1do con e! delito; en esa fcrrm de!i-

to y :)ena es'."5n coih�ctados causa! me¡lfe, de tal maíl<�ra 9u3 

aquel es el or igen de ésta; a! impona, la pen(.1 n,) �-1 611�-:: ;i 

r¡:ies prácticos sino real izar la jus;\ciaº 

sis de !a repJ,<1ción y de ia re�r ibución. 

3.1.2. Teor Ía de I a re¡:a radón. !)s co:if,F,ni:lad con,jl a el 

delito oca:d on,J un dai"io a! i ndi vi duo y a I a col set ivid:;rl; 

¡ •� o a, a , l ,:> " 
1 



Solo puede daiSe plena satisfacción a ! a I e¡ \J a!, 

das ,1ue !,:> �<J,1 contrarlado.

'2 5 

.J o .. 

o, ,1 ,3 n I u r 1 ·-

es un he cho ¡ i1,1HH al que debe r epa, a,., t:l ::on el do! or exper i-

mentado por e! de! i ncuenf e cd s 1Jf r ir éll cas l' 1 J•J. 

h Ti -:,·¡ 
, 

:� : ,_ t, v1 d en t e e o ¡f uI s i ó n en t r e 

de! ito }' ¡) 13C:J,fo, entre I a moral y el derecho: ::r.l emá:-: ,. ,:il 

t .:> r m � rl 7 o e,) ,no ,::d g o c o n na t u r a I a I a s cm c i Ó i1 pe na! , 

Teorr',J d,� la retribuciÓrL Los r-etribüc1onistas gue 

;. : 3 -i 3 ,"Xi ;· ,1 :..1 ;w s ; ::,J r á e t e r r e I i gi os o 
1 

:')a r a o t i ,) s e �rn t ,en i do 

ético yl para los demás, fundamentos jurídicos, 

La r e� r i b u e i ó n d 1'_,1 ci •:i ::i r -e I i g ! o s •J p o � r , J l a e::> m o f: u e n t e s u ? r e -

ma de justicia a Dios; es é! quhn cede pcP'�'J d,3 �'--' ;nd,3r 

divino y punitiva ai hornbre .. •autoddad; ?ara que en su nom-

br e castig ue a qui en con e! ::le!¡ ;·o of rJil,:k J ,::i ': ::i 1; ,,¡ 1i Jad; 

mecHaMe e! crisol de la pena s,3 •3XpÍa la fal�a comdida. 

Los filósofos catól 1cos 

es}a ,. . 

, es; s, :ido: ,3ce de I as 

-
; 

! orn,.1 ,; 

mis mas 

ellos defendieron

fas de la precedente.
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0s maxi mo 

13xp,rn0nte, señala que la pena no es medio p:1•·0 !09r,:F ')�,,:>s 

; i � '. .J ¡ 

en sí misn1a. 

. "'d. . ) ; ·,J:- 1 1 co 
1 

;; 1 no 

r • 1 ,,. .C 1 ,,. 
..- 1 os o, o a, ,-:,man, 

.e .  
• ¡ n 

es un 

imperativo categófi :::::> no s1J-;S3?:·ible d,J at,rnuación a!guna, 

de ta! man,:r:i <:1ue aunq1Je !a sociedad se disolviera aún con 

d e b e r Í a s ,1, a i u s H c i ad o par a q u e na d i e s e q I J ,3 da ¡· a .d n s uf rl r 

el cas�;g,) ·:i ;1J :ldil·o; !a medida de la peila ,:is la igiJrJ!dad 

c0i1 'cll mal q1. 1 1} ,:i! de! ito produce y debe entenderse no con,,:) 

vi::i1ganzu
1 

-n :::,,ri,J ,-J�1;�J::-:l,5n a l.ci d;vinidad,. slno como 

negación a! de! i'i·o f-JlFa la reintegradón dd orden mora!. 

dE! pueblo, co nf or me al cual e! delito f.Jl e ucrn!v <:J) :n,;1! mo--, 

rn,.dlante el ca:;.tigo. 

Como quiera que el derecho ,:)s disciplina l:1s'.·,u,n-:::·1�:1� 1 ! ·1 

considerada como ::in s Í misma, si no corno m,�d¡ o; •Y¡ ;;it ados 

di<;minuciÓ¡-¡ de !a cr l ,. 

minal id,:Jcl y con la actitud futura del condenado f,ente a! 



27 

mo,a! ¡,i)ii',pr� es ,:::¡mp! r,) :J! vo!,Jmen du delitos ,:¡u,� nada tie-

nen que ver con ! a mor a! • 

su ''l'(;:i:i,1J,,:·J i,,;cia! fue HEGEL; su idea sobre la pena está 

• • 
1 

., s I nt et I zac ,1 ,:i� 1 por SOL: R: 11 L_Cl c,)ndu e!· a del da i ncuent e es

neces-'.'.J,1,.Fn;rnJ-e con�i·adictoda 1 pu•.i<; ,d sujeto con su delito, 

afirma !a pr'):::>la ¡¡:_n,tJJ ;' niega lc1 •:)Xistencia d,3 e!!a en 

! os otros, como voluntad po:; i 61 e, el de! ¡ ncué.:nl· �; tJ! ¡ ;1� 01;1"

tar a destrucdón del derecho, mediante! a vio! •;'1�:-1 íli':g•J"' 

. ; 
.::ion ) •. a 0! l ci 

s ucumb,.:;; en ,;e cuan ¡ naci ona!, y con el i o cuán 

L'.l pi-l•1•J ds ;J;J;J ':Hpecie de retord6n 

de ia propia negación del derecho que e! del incuenTa 1nten·" 

1 • o i 1 reC,10 •JS C,)-TI•) S\ �U:�.;:)" J : CI !J�naº f>Oí eso, a pena aparece

la demostra..:::6;, d•.i s•J irrealidad y, con el I o, el restabl eci� 

s 1dad abs ,,! '.lt a". 

r ,. 
'J l i 3 ¡J 

lito •.ls una ¡·,�,1�!ión de! :)•J":·I,:,1!,1,.· _.·1,1tra !e,!-�/, qu,:) exige 
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c o rn o ., ,3 .; ;)IJ e s J- 'J ! ci 5 tFI e i Ó n ; s o I o a s í s e r e a f i r m a ! ,1 a u t o r ¡ d ::i el 

A :),_13:-:n- de su a 11ance ro:;:'Jecto de !,Js ,)tras teorías ya estu-

corn,) rerrabuc¡ón po.- e;i de! i to C<)rn•..:�;,J), �in percatarse de 

que a e!las se iga;-1 o�;·J:i ,n:;y irnportailtes fina!1dades. 

RO E D E R d i e e a e s Y ·= , es :' ,3 c t o : 11 E I e n i  g m a d e c Ó m o h a y a p o d i -

s i 'F' ¡ ,:H a :iJ1 o r ad m ¡ s ¡ b ! e ! a pena por l a p en a , 1 a r et r l b u c i ó n 

r • 

,· , i1 ·3 n e O 
� ' i s ,, expl i ca en ci er to rnodo q•wi zás, por 

el intento de e! evar también la li l:erl·ad exter ior y su restric-

ción ¡:>r,:>porcionada
1 

sin más a fin y rontenido tora! de! dere "' 

cho; C1Jnq:Je, n1 la libertad en gEnerGi, ni la pena en particu� 

! ar, pueden r ener va! Of alguno mor al ni ¡ ur íd i co, si no pura-

mente como medio ¡Jar•J :�! verdad•':lro fin de vivir una vida 

dignamente humana. 

A N TO L i S E L F por s u 9 ar ;· e, o b s e r va i.¡ u e es t a t e o i Í a par e c e o 1 -

vi  dar que ! a pena c:inr es d.3 ap! ¡cm-se es ,Jmen�zada por el Es-

tado y conocida por los destina(•F:os de !a !·ey; si bien es 

ci er � o, agrega: q1;e i a pena OJ en cl> se impone res t ab! ece e! 

orden turbado por e! de! i to, .io es posible afi rmar que esa 
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sea s,J finalidad i�gis!a:-iva 7 porgue sería tanto como soste­

ner que e! Estado c..:is:·iga pw·J ,·(�afirmar su autoridad; la 

verdad es que, entendia esta tesis e n  su co!1l-enido n,.úura!, 

se reduce a reconocer que la pena no es más q1;e una vengan~ 

za l ega! . 

3º l .4. T eo r Í as r e! a t i vas . Con a te nombre se conocen, to•• 

das ,y¡uellas couientes de opinió, q'Je consideran que la pe-

na no •.;s fin de sí rnism,J sino rrodlos p:ira alcanza,· :>tras me-

tas que pueden ser i a prevenci Ón de ! c1 cd mi na! i dad, la reha-· 

bi litación del dei i ncuente o I a defensa de! a so-:1 edad enl·re 

otras. 

3. l . 5. Teor Ía de ! a pr evenci Ón. Agr Úpans e lZ!quí todos ,:ique0
• 

i I os a u t o r es q u e s ,� ñ al a n como f i n es en e i a I d e l a o en a , a p r e�, 

vención de! delito; es posible d¡stinguir entre ellos tres 

ve para prevenir I a delincuencia en genera!, ! •J de ,�ui enes 

creen que su fina!idad se orienta a evitar que el infractor in= 

di v i d u a! m 0 ni' e e o ns i de r ad o vu e! va a d d i nq u i r , y i a d e q u i en es 

sostienen qu,,:! mediante ei cump! i mi eMo d,� ! a pe,1a se ob tiene 

ambas finalidades. 
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(orno CJ 1.hl ¡des de I a prevendón ge7err.:il sue!e mencionarse a 

F E U E R B A C H y RO M ,ó, G 1"1 O S ; S; pa ¡- a d pr i me r o d e e! ! os , 11 el 

Es t a do e u m p I e s u f u ne i Ó n es p e e íf i ca d ,:: e vi t ar ! a s vi o i a e i o•� 

d ...J d l .J e 
i 

o , 

f ., •
nes . t:1 er ec:110, no m•.Kii aili' e , a c:o acci on Is I ca -que no ,33 

iJ t i i i za b ! •� ;1 i t i en e e f i e a e i a e n l a m a;' o.- pa I° t e d e I os e a s os 

si no mediante I a coacción síquic� ro n  la que de una manera 

geeneral y anterior ai delito, impide quél 5,3 !!egue cJ c0rne" 

ter, obrando :;obre sus causa:;. En ef ec t o, 1 o que i m pu I s a 

a! hombre a! deli�o son sus pasiones y apei"itos desordenados. 

Estos impulsos se contra-�resf,:ii1 haciendo s·:ibe r a todos que 

a sus hechos segui rá i nevi t abl emeiü e un rna! ma11or· ,�\J':! e! 

qw� se deriva de !a insatisfacción dei impulso d e  cometer e! 

delito. M,:di,:rnte !a ,1rnenaza de !a p�na o toda posible vio-

loción de la ey y mediaill' 13 !a ap!¡c o:ión efectiva d.,:: ia pe«• 

na cuan:! o I a ey fue t r ans gr edi da
7 

oµ� 1· a ! a co,:icci Ón s Íqui ca 

corno mecaillsmo \rncam!nados a contener la; impulsos del!cti� 

vos' 

? ar a R. O M /.!, G N O S l, el d e I i t o e j e re e i n f l u j o ne g a t i v o s o 6 r e 

e! cong!om,::::acb socia! y por eso la pena busca, mediante 

m e can i s m os de coa e e i Ó n s Í q u i ::: a : .:J e s,3 r va r! o de 11 u e vas ·J gr e� 

si ones. La ac ción ilícita es e! r esultado de una sDinta 

crlminosa i ,1ue debe ser i"epe!i da m2diante !a correspondien•• 
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te contra-•spiMa: los actos cr!minos,?s, agrega el autor, 

"deben ser purgados ,::: o n a e I -:1 ·, mas 1 • amp, 1 os 
1 

mas 

variados y más intensos", por eso, la s penas de! os con,:L�:10 °• 

dos que han de r0gres::i1 a! seno de I a ;oci edad, se debe in­

f I i g i r d e r a ! m a ,1 e r a g u ,-;¡ , d e s p u é s d e ,:¡ u e a q u el I os l a s h a 11 

sufrido, sientan que su valor axper!1nenta! no está por deba·• 

j o de! va! o r en que l as t en Í a t eór j e a rn e íl ;- e • 

3 º l . S. Teoría Coueciona! ¡ sta. D e e o n fo !' m i dad e o n es t a t eo r r a, 

t a rrb i é n ! ! a 1m da d ': ! a e n m ¡ e n da 
1 

e ! d el i ne u e n r e m u es t r a u na p e r -

sonalidad proclive y des,Jrceg)ada c¡iJ:! debe ser ajustada)' orde•ff 

nad,:i mediante el mecanismo de I a oert<l. Y a PLATO N, ! a ¡ns;. 

n u aba a! e o ns i de r ar ! a p •:l na e o m o ! a m e d i e i na d e I a I m a, es t a 

misma idea opareció !u,3go 0n e! Digosto por 0oca d,3 PAOI_O: 

11 ¡:>oena constituir in ernendation,3m bornr."L.Jrn"; pero fue ROEDER, 

su más entus¡asta defensor; para e! autor a! emán, ! a pen,:i r:i� 

�i med:o raciona! y neces,:i¡•io d,3 ayudar a !a voluntad -injus-

tamente determinad,1 •· ,h un miembro de Estado, a ordena;se 

"' • s d "" as1 m1 smo, porque y en cuanto ,:i :a esarmoni a gu,; ;i:i::::e de su 

desorden perturba la armo::1Ía de to do el organismo raciona! de 

aqu:�!; la penr:1 no s 3 di r ¡ ge a! hombre en genera! como ante-

abstracto, sino "al hombre real, v voy af"3::tívo, gue se ha 

hecho responsa61 e de un concreto del i Io, a su totai y exci usi -

va i ndi vi dua! i dad"; s 1 1 a pena ha de bus car I a corr ecci Ón del 
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delincuente no ,3s lógico fijarle rer mino; por eso se propone 

un nuevo ¡uicio d�spués de haber transcurrido cierto tiempo 

de la pena para determi11ar s1 se ha ¡og,·Jdo !a finalidad pro .. 

¡::>uesl"a. Los méritos de esta concepci<5n son resumidos as 1 

por su auto,: Nad<J hay ,1 los :)j os de! cri mi nd , 1 o mismo 

que a los ojos de todo •3! mundo; gu,1 ::>uecla insplrar tan a!to 

respeto y •::>bediencia al Estado y su I ey, corno !a convicción 

genera! de la justicia interior de una pe:ia que no •Js pira a 

1 a i n mor a! i dad , r e t o r s ¡ Ó n d ,::; u n m a! p cr, o h· o m a! , s i no rJ s u 

reparación mediante el bien, restaurando r,.:a! efectivam•�nte 

!a justicia hasta donde quepa, y pa, tanto aún en su profunda

¡usticia has�a donde quepa, y por tanto aún en su profunda rarz, 

merced a la reforma del de incueni'e, 

SALEILLES, quien comparte esta poolc ón, sostiene que muchos 

d 1 · h I i " d 1 e 1 ncuent es, como mue os ¡)oor es ''S on so, o t r ans eunt e · e a

cri mi nai i dad, que i a atraviesan s: np e17 enec,3r ! e en cuerpo y 

alma; sufre una crisis y hay que ayu:la rle s a sa!ir de e!laº 

La pen,J puede ser uno de I os medios más eficaces; hay que 

s a b e r s e r vi r s e d e e! l a y por •= s t o 1a i de a de r e mor d i m ¡ en t o 

y de expiación es la única ,�ue pue4 op•Jrar una transforma = 

ci Ón en : a conciencia n 
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De esta teoría dice e! profes,x :J !R EZ
f 

qu,1 ,us defens,)1·es 

"no se preocuparon en buscar los moti v� que acompañan !a 

a c el Ó n d e I i e t i va , 5 i no q u e s e el r cu ns; r i l:i e r o n r e e o no c e r e n 

1 1 
,,. • • i ,,. • 

f 
. e a a u na g en es 1 s s : c o, o g ¡ e ,J s LB n t e q u e B r a p r e c 1 s o a t a c a r

en perseverancia y fir meza. Si bus en· on . ,,. 

pres �11 VQCI Oíl 

socia! io hicieron a través de l a  lu<hl centra !os factores 

s uj el'¡ vos de ! a de! i ncueflci a ful· ura. 

Ei principal defecto de esta i·esis, indicaANTOLISEl, es su 

excesiva generalización, porque no eso osi b!e afirmar qu,1 

t ·:> do s \ o s (hl t o f e s d e d e l i t os f Efl ga n re ces ¡ ab d d e s e r c o r r e g i d o s ; 

m u ch os de! i n cu e i1 t es o e as ¡ o na! ,3 s re s � s ,:i b l es de e o n t r ave n c i Ó n , 

o de injurias y, desde luego \os.:Jé lncuenres políticos queda�

rían por fuera de esta pretensión punitiva. M/.\.G G iO RE, a••

grega que la experiencia ha dem ostracb que !a ¡)ena, no siem 0 

pre cor,-¡ ge, que a veces e mpeore; que no se dirige exclusiva•� 

mente al ind¡viduo p,:i,·,.:i ,edimlrlo, si no giJe h,::i de s,3rvir prin­

cipal mente a suprema:, neces¡dades dec ontenido ético y jurídi� 

co., :__a finalidad correcional i sta de 1 a � :1a
1 

apuiüa SOLER, es 

más mod35ta y se con�enta hacer de delin cu ente un sujeto c,::i .. 

paz de obs.3rvar es•::l mínimo de 61..enaco ndu cta que per mite par-

t i c i par d e ! a vi da ci vi ! ; a es ;- o s ,e n a In a E n m l en da c i v i i •
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3. l. 7. Te o· í a pos i t i va . C o ns i de r a i1 ¡¡ os pos i t i v i; ta s q u e I a 

so e i e dad c o rn 1) e 'J a! q u i e r o;- " o o r g a n l s m o al q.e s e ct ta ca , t i en e 

derecho a defenderse y, dado que el de! i to es una agre si Ó[l a! 

cong! orner ado, este debe reaccionar en su p- o¡- ecci Ón m,�clia tü e 

e! mecanismo de la pena; por eso ella es, an te todo, un ins 0 

t rumento d3 defensa socia!. 

P e r o I o s p o s i t i v i s t a s d i s t i n g u en d o s e I a se s d e d e f e ns a : u n a 

d e c ar á c t e r p r e v e nt i v o q u e t i e n d e a e vi t ar q u e u na p \3' s o na 

e a paz de de! i nq 1J i r y por I o t a ¡,t o s ':> e i a! rre, t e pe I i g r os a e f e c -

tivame:üe delinea, y oi'i·a d,� n::ii·1Jra! (é)Z<:l represiva i' éS pecto de 

! os criminal es (s uj et o penal men1 e pel i gr <lo ), cuyo ,:>bj et o pr i -

marlo •3s impedir que vuelvan a delinquir. La oel ¡ gr os i dad s º" 

cia! diceFERRl lleva consigo el peligr() de! de!lto; la p·a!igro•� 

sidad criminal, el peligro de !a reina cen ciaº para evit ar 

qLe eso ocurra debe echarse mano de !a segregación indefinida 

de I os de! i n cu en t es no .- ,.:id l'.l p t a b ! es a ! a vi da l i b r e (que s o n 

los menos) o de la reeducciór1 a !a vida so•-i a! de los de!in� 

cuentes readap�abl es (que constit uyen la 1u v.-:>rÍa) 
, . 

En todo ca•• 

so, el delincuente debe permanecer al ej acb del núcleo ;; ,:>e¡ ,::d 

mientras no se haya r ré)adapi· ado a ! a vi da en comunidad. 

E n e s t e o r d e n d e i d e a s , :Vi u ! t a ¡ n d i f e r e nt e cp 9 e! a u t ,') ,· d e! 
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hecho criminal sea adult o o ado! escenl·e 1 f Ísi cam�11 te sano o 

,3nferm o ineonl·a! c omo no sea para adecuen" la i1<:Jf,Jra! ez,::i d,� l ::i 

s,:inción a! a variab! e pe! lgrosidad de ,u d esti notari o. 

3.1.8. Te oría d,3 ! a nueva defensa s,)cia!. Sus qri nci pal es 

r e p r es en t a n t es s o n F I L1 P P O G R A M "\ T ! C A y M\ R C A f'-1 GEL; e! p r i -

me r o de e 1 1 os r es u me de l a s i g u¡ en i' e 1,1 a ilü, :i � .. .. , , n pos 1 c Ion de

es t a e o r i· i e 1ü e do c t r i na! f r en t e a I f en ci m en o d e ! a p u n i b i I i dad . 

3.1.8.l. El Estado tiene e! derecho 1fo socializar a los indí-

vi du os y no •J! mero derecho cJ.:: castigar·. 

3. 1 .8,2. El individu o que viola la iey' de defensa S'l ,-:;l·.J! debe

declararse 11 anl·isocia! 11; principios de Derecho Crimina!, 

F E R R ! , \· r ad 1J c c i ó n d e Jo s é Ar t u r o Ro d r Í fJU e z M. 

3.1.8.3. La antis ocia!idad debe va!or,FS·= respecto de cada 

per sena! i dad singularmente c onsiderada. 

3.1.8.4. L� medida d0 defensa socia[: J-iem fund Ón preven-

tiva, curativa� educa�iva y no ele f)ena o,·etribución. 

3.'l.8.5. Una s:rna poi ítica de defensa s:> cid deb-= (l)rl ,:rntar:.e 

ha c i a e! es t u d i o J e! h o m b r e en s oc i edad y I a h Ú s -� ¡¡ ,3 d:i d e m e-

1 
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dios de resocialización para e.! tral'amiento de! delincuente, 

Po1· su parte, M/.i.RC ANGEL, sintetiza así su vis ión sobre 

1 as f: na! i dad es de esta escue! a: 

3.1.8.2.l. La de f en s a s oc i a! en¡· ¡ .en cfo gu •� e! de r e c h o p en a! 

debe ori entarse no a penar una cu! pa • i • i . ..,:> e as t I g Oi' , a v r o, a e ; ,') n 

de una ,eg! a! ega!, 11 si no a :::ir,:>teger ia w ci edad contra I a 

empresa criminales". 

Esta protección debe rean izarse mediante un con .. 

junf·o de medidas de carácter extrap•e·.ia! 11 destinada a neutra-

! i za i a! d e! ¡ n c u e ni" e, y a s e a p o" e! i m ¡ na d Ó n ,:, fV:r s .e gr e g a e i Ó i1,

y por la aplicación de medidas o métodos ,:uraHvos o educati-

vos:,. 

3.1.8.2.3. La defensa social prornuev,3 Ulll ¡,o! Ít i ca crimina! 

que propugna por i a pervención indi vidu� m tes que oor lo 90= 

nera,; por eso se esfuerza r.:Hl asegurar I a prevención de! cr1-

men en par�¡ cul ar y e! adecuado tratam ¡ ento de I a del i ncuen,m 

tes medianre un slstema de resocia!lzación. 
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3. l . 9. T eo r Í as mi x t as . Con •este nomb,· C;; se e on oce oque� i as 

teorías que dan a I a pena un carácter abs-:>!utb - re tribucio-

nista o reparador - pero !e as:gna,1
1 

ademÓ; alguna finalidad 

de ttl rácter re!afivo (prevención de dd ita; . .,. -:> e•:>· re e;::: 1 on de 

del in cuentes). Nos r ef er i mos a alguno:; d es :.s 

dos r epr es ent antes . 

3. 1. l O. La concepción carriona.

ci a! de su pensamiento en esta ma ter i c1; e! f ¡ n ce !a f,ena no 

co11si s te en su baja justicia, ni en que J cf e,, H i do sea ven-

gado, ni en que sea resarcido el daño pa dec ¡do ¡w r "'¡ e,, ni 

en q u e s e a t e mor i c en l o s c i u dad a nos , ni e n q 1.e ,� d e! l n c u e n �, 

t,3 purgue su de!ito, ni en que se ob�enga �u enmiEJ1 da. To-

das e stas S ,:,,;-,-. 
'" ·-i consecuencia ne c es a rí a de I a pena , y 

alguna de e!!as ¡,ueden ser deseables, pero la pena continua-

ría siendo un acto rn::ib[,3�:ib!e aún cuau1do fa!tar,:in todo esos 

resul todos. E I f i n p r ¡ m o i' di a! de ! a f' era ,� s e ! r es t ab I ec i -

mie nto del orden externo en !a so,-:iedad. E! ce!ito ofende 

mate- la! men�e a un individuo o a una fam1l ia o 'J u n <a u m e r o 

deter minado de personas, y el mal que causa ro se re para con 

! a P·:l n r.:1 d e :' ·:: r s o na � , y e ! m a ! q u e c a u s a ro se r e fD r a c o n I a

pena de per s ,,na�, oer o e! de! i to agravia ,J ! a s <:t e dad al vi o-

1 a r s u s I e y e s , y o f ,e n d e a t o do s l •:> s � i u da d:i m a I d i s m ¡ n u i r 
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en e! Í os e i s en t i m i e n t o d e ¡ a p r o p ¡ ,J s ·., g u r i d ad y al c r e ar pe-

ligro dei mal • ¡ e¡emp,o. Una vn com,-:� ido ·-}\ delito
,, 

el pej i -

gro de! ofendido deja de existir porqu•; 5,3 conviGrte en u� 

mal efectivo; pero el pel i gio que amenazaa a todos los i ndi � 

v i d u os e,:) m i � il za •:Hlt ::> ne e 5 ,, es d e ci r e! pe li gro de q u e e! de I i n-

cuente
r 

si permanece impUí13, ienueve c::Hitra otros sus ofen� 

sas
r 

y el peligro de que otros
r 

incitados ;:or e) md, e¡,Hn¡J!o, 

Es to ex c i t a , na u r a 1 -

mente el efecto mon1l de un temor
r 

de una desc onfianza a la 

• '  J 1 ' d l . d d protecc1on CJ,c} 1a ,e;1 en to os os asocia os q,ue 

e 1 1 a m a i1t i en en ! a e o ne i en el a d e s u l 1 6 ,:: r ta d, 

amparo de 

11 Es t e daño en t e r a m e nl' e m o r al ca u s a I a of m s a ce t o dos e o n l a 

of.-�ns,:i de uno, po,gue perturba la tranquni dad re to dos. De 

ahí que I a pena deba repai"'•Jt· ;-:ste daño m,zi¡ ante el restabl e-

cim iento del orden qu,:: , e ve conmovi .Jl) ;::JDr el de soiden de! 

del i to. El concepto de reparación, con d cual expresamos 

el mal de I a pena
r 

I i evo i mp! Íci to los ;,; su)tados de I a co­

r r ecci Ón del culpable, de! es t Ímu! o de I os buenos y ds ! ::i a·" 

monestación de !os mal indinado. pero este c oncept,:> en mu= 

cho el concepto puro de la enmienda y ele la r:lea ce intimida� 

ci ón, pues u:1 caso es inducir un cu! pobi e a ro delinquir más, 

y otra muy distinta el pr<;;t,�ncler hacerlo¡ ntt1riormente b ueno; 
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y una cosa es recordar a los mal ind in::idos .1¡1,:i la ley cum=

pi e sus 

ni mos. 

conminac iones y otro a propagar el terror en los 

La ¡ nt i mi daci Ón y I a enmi ei1da están i mpl íci 1· as 

la acci Ón moral de ¡ a pena; pero s ¡ se preten de hacer de 

., a-�

e!!as un eseecial, la pena s-e desnaturcl!iza y la funci ón pu-

nitiva va a parar en aberraciones. 

3, l . l l. Teoría de Merkel. par a di cho out or 

ca!culada con ,al ación a un def ecto reci! 41e la misma ha de 

p r o d u c i r e n I a e f e r a d e I a v i da d e! q u,} va a s ,� p ,e m do, y 

sobre todo con relación a un ef ecto qu,i corr sspanda a! 
., 

carac-

ter de !a acción supuesta, que sirva de exp¡·,,3slón 
., 

,n ·.:is ') ,·,1 ':) · • 

n,)s .; ,J,1, ¡ 61 es al va! or negativo de ! a misma y que, p or i o 

ta1t o, re¡:Hes,3nte un :no! par..:i e! penado. Loe u cl no excluye 

1 d t I d " db º e q u e e e s e m a p u e a n y a u n e a n ::i r o '·' ,) :i: i ro ns e c u e n e I a s 

beneficiosi:is :Jara e! penado mismo y para otra s ¡:ersOil as.: y 

más adelante agrega: Las penas por su natur aleza, fortalecen 

1 os preceptos y I as ob! i gaci ones viola das por medi o de ! a 

a c c i ó n d e! i et u o s a , y s u p o n e u na l u c h a c o n � ; -::1 l os f -a ::: r or ,e s q u ,e 

s e ex t e r i o r i za n en es t e a c c i ó n c o n t r ar i a d de b � : corn o /" ,::d " . 

Se entre!azan así , en ia concepciÓ¡i MNkeli a1na, los -aspec to)3 

j ur Í di cos e h is t Ó, i cos de I a pena como i ns t it uci m , ,:JSI COr-:70 



s u c a r a c t e r Í s t i c a e s e ne ¡ a ! d e s e r u n m al q u e r e t rl b u y e a o t r o 

con I a de ! ogr ar diversas finalidad ti$ ()05¡ ti V-J s h:i nt o como 0\ 

propio de! i ncuent e como par a I a col ect i vi dad. 

3.l.12. Teorí a da 3i ndl ng. E I de I i t o como re ch o hun ano '/ 

jurídico, op1n,::i 31ND1NG, r:o ,)'Jede remed¡arse, aunque a!gunas 

de s 1..6 c o ns e c u en ci a s I o g r en s e r ¡· e p Oí" ad a s ; ;) '3T es o a n t e é ¡ , 

s o I a m e:1 t e ! e e s d a b I e a I E s t a d o ,3 x i g ¡ r d e s !J a u to r u :1 ,::i s ,::i t i s -

facción por el daño c,::iusado; si ha hecho i o gue el derecho 

i1·::> qu�ría qu;� hl ::i es,e; debe sufrl r lo q1>3 e! derecho ! e i mm 

pone coactivamente; es esta ia Única for,na .J,1 í•:)•::lf¡r mar d) 

imperio de !a juridicidad; de esta manera, la ¡:em es �! ins-

• ., :1 • l trumento ¡0r1 1co gua e, Es t ad o 0 m p l e a pa r a s o nJJ t e r a ! os 

i nf r acbr es de I a ! ey y mantener as Í e! poder dd da- echo. 

Esto no slgnifica que la pena sea una venganza del Estado, 

<.J;Jnqw� con$tituye ciertamente un ma! para quien! a sufre, 

sino su más impo1·tante ar! ílll �c:ffa reafirmar la ft.erza del 

orden jurí dico. 

Como se ve, todas es t cJS t ,3or Ías r econ.:icen en ! a �1'3 i�l una 

funci Ón retributiva, aunque! e as¡gnan tanh: .fi cons.ecuenci a 

<le caráctar ético o social. 
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3.1.13. Teoría Eclecticas. Se trata de una multiplicidad 

de criterios doctrina! es que pre tenden cor1ci ! ¡a r diversos as -

pect os de ! as teorías pr eced ente, par a asignar un s enH do pi u� 

r l f ¡ na! Ít i co a I a pena. Seña! aremos ! os más destacados. 

La pena sostiene, CUELLO CALON 1 es si empre retribución por 

el de I i t o c o m et i do ; pe r o s •J f u ne i Ó n no s.;! d . i ! .,,. et I ene a, 1 , si no 

que aspira a la obtención de un rele vante fin pr�ctico qu� 

es e! de I a pr evenci Ón de i a delincuencia, ya sea res pecto 

de! del i ncuent e en particular med ante ! os re cani s mos de I a 

i n t i m i da e i Ó n, d e ! a cor r e c ci Ó n o d e s u e I i m i na ci ó n, o r a en 

re! aci Ón con toda I a co! ec t i vi dad, C] ! a qué! muestra I os ef ec­

t os c1 e g a t i vos d e I de! i t o, vi g o r i za I a o b s a- van e i a de ! a ! e y 

y crea motivos de inhibición que disminuye la crimina!idad. 

l •J na hr a I e za r et r i b u t i va d e I a pena , e c u e r da e! a u t o r , no

es obstáculo para que sea ao!lcada con fina!Idad reformativa, 

a la que debe aspirarse con e! mayor empeño cuando í·al fin 

debe y puede ser alcanzado. 

La pos i ci Ó n d •J G R i S P I G N 1, en l t a! i a es t a m b i é n e e! é e t i ca; 

ante todo distingue I os mom0s1fos d'3 ! a creación 1e gcl de! a 

pena que coincide con el delito y de su apl i caci Ón¡ respecto 

de I p r i me r o, i nd i ca q u•� con s t i t u y e I a ame na za re d i s m i n u e i ó n 
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de ciertos bienes jurídicos dirigidos ci todos !o., po�e:1cia!1;:; 

de) i ne u en t e, a <:J íJ ¡ en es s e p r ,3 s en t a �• nt <>ne es co rn ,.) ! a i n m i nen-

ci a de un mal; pero tal amei1aza ti ,�ne poi- 1 • • on¡eto ev1tar,que 

los destinatarios de !a !ey p�na! lncurra,1 'é!il ho:::hos crlmina·• 

l es por es •::> s e t r a t a de u na d e f e ns a p r e ven t i va e o 11 � r a e! d e! i ,.�

to, rea!izada mediante coacción sÍ9uico1. E n c u  a n t o a i s e g u n ,g 

do rnorn,:.Hlro, búscase no s,:>! o convencer al del in cua, te sino a 

za a! responsabi e, pero, además
Í 

comba�¡ r I os 
.. 

:nas gr aves ef ec� 

tos de l de! i to que son I os de! í' 1 pe,1gro }' ,.-::i a! arma soda! y

hacer gue el reo no vuelva a delinquir, ya sea 1nocuizándí)!,:> 

o blan readaptándol o paro la pena es, tambi,n, para e, ilus-

tre pe:ia!ista una retribución jurí dica socia!, entendida como 

la determinación de una condición o ¡)osición juríd ica en re-

1 ac i Ón al , · ... d. · 1 va i o 1· 1 u r 1 1 c o s o•:: , a, de la p,ersona. 

para MANZINI, la finalidad de !a p•�na es prev01tiva y repre-

s i va , so c i a I e i n d i vi d u a! ; en e f e c t o, "; x p l i c a , s I a pena no 

·3Xistiera, los hombres de escasa ress tencia rncrd seguramen-

t e de I i nq u i re Í a n, ! o q u e no hacen en bu en m ed i o por el t e mor 

a! castigo; 1Jhor11 Si ;:n, si I a pena conminada no se aplicase 

a quien • 
1 1 

VI O, a e, precepto, 

za enla fute!a de! Estado, 

los ci udadanos no tendrían confian-
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3. l. 14. Nuestra posición Nos par ,3c1� co•· recta !a aprecia-

e i Ó n de a q u e 1 1 os a u t o r e s q u ,3 d i s t i n g u en en el a n á I i s i s de I 

obje tivo de ! a pena dos momentos e! de s1J cread Ón I egal y 

e! de s u a p ! i e a e i Ó n, r es pe et o de! p r i m e- o, 1 a pe na es i a e o m -

plementación 1ndispensabie del percepte> que idmtifica !a con-� 

dueto merecedcr a de reproche socia! y jurídico, p•)r maali�ra 

.-1ue s1 n e! 1 a, este sería un mero enurc iado s! '.1 fuerza co,:icti� 

va
1 

un consejo en vez de un mandato i mpl íci to, La funclón 

de la pena durante esta fase de enunciación le ga! es la de 

adve- tir a los coasociados de las grave·, c-:rnsecuencias que 1-

ne vi t a b I e m en t e s e d e r i va r Í a n ,·fo I a eiac:ución de la 
1 

c:0 nd uct a 

ilícita y, por consiguiente, !a de dls:Jc.idirlo d,3 su rea!iza·• 

el Ón; por esta vía, e! 1 1 > 1 .. Estaco 01Js c,J 5 i mu, t ane:i mente, evitar 

que se cometan del itas y amenazas con la imposic iÓ11 de p-3nas 

a q u i e ne s , a pes ar de l a ad ver t en e¡ a c:l e!1 i ne a n . 

En cuanto al segundo momento e! de !a co,1creci Ón punitiva de 

la amenaza es necesario distinguir según el plano desde el 

cua! se !e enfoque ia cuestión; así, e! juríclico ·3str ic to sen•• 

su considerado e! socio •· jurídico, e! ético, el político y 

e! cr i mi nól Ógl ca. N os parece que i a cr Ít i ca gel era! 1tJ e e 

cabe a muchas de! a�; teorías �ue se han ocu pacb de ,esta cues·� 

tiÓ!l es, precisameilte, la de señalar para la ¡:ena uno 1) varios 



44 

objetivos y la de rechazar otros, sin identificar o aclarar 

las perspectivas desde la cua! se sitúc1n. 

Al dar una respuesta de! problema d 0:;scle caoo u no de los 
,

an-

gulas enunciados. 

En e! plano jurídico strlcto sensus, !<J pem no es , 

mas que 

la integración punitiva de! fenómeno dcl ito, v ale decir, la 

inevitable respuesta de! Estado a 1a realiz ad ón de conducta 

t ., • 
. 1 p1 ca; anti j ur ídi ca }' cul pab! e; des d e es t e pu n to d e v i s t a, 

de ito y pena s0 integran de tal maner<l que e! uno no existe 

sin la otra. 

Un e:1fogu-� qcio-•¡urí dico da !a pena nos !l eVJ q coc1cluir que 

es retribución socia! meni·e (Jxigida y jurí:l i comente impuesta 

por el delito cometido; su caráct,er retrlbutiVJ , •:¡rJe reemp!a·• 

za ! a vieja concepci Ón de venganz,::i
1 

debe ente, d� se no sol o 

>Jn el s ,3nt ido de que I a pena vul ner a i n t  eres -es j ur íd i cos de!

condenado en razón de que con su conducta reproch::ible ha! e·• 

sionado indebidamente bienes I egal mente tute!a dos, si no cu,:rn .. 

to s:iti sface a I a víctima; a I os demás afectados y al a soci e--

dad ,rn genera! porque se forta! ece la creencia deque el de! i-

t o, corno h ,:; e h o a n t i s oc i a 1 , s e comba t e e o n i a i B t i t u e i Ó n d ,:o; 
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1 a pena. Esta retribución, como lo veremos no es indiscri-

mi nad,:i ni arbitraria, si no adecuada a I a ¡:e r sonal i dad de! 

de!incueni'e y a !as características mismas del delito come-

t i do de n t r o de! p r e e i s o rn a r e o 1 e g a! 

D8sde e! punto de vista ético I a pena es un m al, ura af I i e"" 

ción, 110 propiameni'e porque se irrogue con el definido QrooÓ·· 
1 • 

sito de hacer sufrir (lo que sucedió d.Jrante mub os siglos), 

s;no porqu,�, constituyendo eliminación o limitación de dere�· 

chos ¡H· sona! es fundamenta! es, su aplicación pesa negativa·• 

mente en la conciencia de! reo� •Junqu� la acepte con aparente 

frialdad. Ti en e pues , a z ó n NO V O A M O N R E AL, cu a rr.l o ,J d vi e r -

te: d .. . ¡ .. i Po ria ocurrir en a,gun raro caso que e1 d $ i ne ue nt e re�

ci b i e r a e o n s a t i s f a e e i Ó;, l a ¡ m pos 1 ::; i Ó n d e I a p •:rn a ,- ya s e a por -

que está rea! mente arrepentido y quierE? purgar su delito o 

porq1Je gusta de! aislamiento y de la meditación solitarf:i; o 

s i m p ! e m e íl !" e por q u e s u en e ar c e I a m i e n t o ve r es u e I t o ! os ;) r o b l e �, 

mas derivados de su miseria: fa!ta de techo y d imento. ?ero 

esa aprec¡ación singular no quitará a !a pfrna s1J c ondición de 

mal jurídico, por dos razoi1es, En pr ¡ rn eí \ u ga r, pa- que cu a! -

quiera que sea la preciación p•::rsona! del suj ero del caso, oa•• 
1 

ra ,el ordenamienl'O jurídico general ella constituye un mal, 

p 1Jss�,'.> que lmpo1·ta i a privación impuesta coercitivanenTe de 
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derechos que la valoración legal estima bienes d-c: mucho '/•Jlor. 

En segundo lug,:,r porque e!la tiene que sa- estimada conforme 

al sentido que la I ey I e dá, cuando ! a s ,�ñal a coino cons ecuen� 

cia de determinados hechos violatorios del ordenamiento jurí-

dico, conf;:>rme a !.-:is valoraciones medl(1s ,1u:l hace a su res-

pecto el común de I os hombres. 

Orro aspecto 1mportante dentro de este plan éti<0 desde e! cual 

debe estudian,� la función de la pena, es el 1ufJdice relación 

a I a conciencia que e! condenado deb.J t 8;1:J,· :ie SJJ pr,.)p; •J r,�spo,1-u 

sabilidacl; solo en la medida en que este fenómeno subjetivo p 1Y' 

;ieTre en !a meni·e de! reo :)o¡· ob,a de su propia in trospección 

-:> m,:di ante conv¡ .-::ci Ón derivada de un adecuado r ro tami ent o pe-

nitenciario, será posl6! e 9u,3 reconozc:,J :i:1l'e sí 91.e ha obrado 

mi::d y qu,':J -:1! sufrimiento que !a pena le produce es merecido, 

¿Cómo 1·11) •J•l 1nHir s,c:Ra! (]Certadamente a este propós;to e� 

profesor GOMEZ DUQUE "qu,':J rni entr-as .:d detenido a10 t.3nga 

s •3 ;1 t ¡ m i e 11t o y e o ne i e n c i a e 1 ,:i r a y d ¡ s t i n 'l' a el e s u e u! pa es I m ·•· 

probable obtener una rehabilitación r,10.-,Ji? ¿Y q,,,:i ,11¡entras 

,1.:> exl sta esta r1�habi I i tación moral, que depende fundamental ,m 

mente: ::b! :ni s,n,) S'JÍ ero, ,3s cornpl, etam,�nte ¡ ngenuo h,:ibl ar de 

readaptación de! del i ncuenfe? .SÍ qu: ,1,ks ,�9rescir1 de ! a pen1 n 

tenciaria no v1Je!ven a transgredir la ley es porque !a pena 
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cumple :; u f ,Jnci Ón ; epr es i va at emor ¡ za¡ido al sujeto; ,.:¡ui en no 

quiere volver a prisión. 

!a p•�na como un·:i ::;ompens-1-:::ión merecidcr y proporciomda c1 ,,1 

culpa, sa�á motril n�nte hab!ando U("} reinciden."e potencia!, y 

en vez de readaptado será mucho mas 

Un enfo,..¡ue poi Íti co de la pena permite aseverar que es fun•� 

c i Ó n b .5 s i ca de ! a m i s m a r es t a b I e e e r e! o r d en j u r Í d i c:o y s o·• 

cial turbaclo po•· ';}', c_fos,1,dende! de!ito; ,3nta! sentido d,Jbe 

entenderse !a posic ión de la escuela clás:ca soO!'•; •as�8 a3-

pecto d,3! fenómeno punitivo. Es i nduclCJbi e que, si endo e! de�· 

! i to un h-echo gu•� a! ter a más o 1n,;�nos ;)i of undan e,1t e ! os val o-

res sociales sobre !a c11a! des-:::FJS(l ,:!! norrn,::d des-envolvimien"' 

to de i as actividad es i ndi vi dual es y el ar rnon¡ os o d•:::s,v , .. >l ! o 

d ,::, ! a e o rn u n i d ad , cu a n el o s e p r o d u c e, c a u s a a I ar ma por I a 5 en� 

• " -
1 

• • d ! d º • .. 1 s CJ e I o n .. 1 ,3 i ns .3 g u r ¡ a e y e s p r o t e e c ! o n q u e e grupo ;:,xperimen-

ta; por esa razón !i:1 pena pref,3nde ;,�5'.·,:i!)\ecer cl e'-lullibrio 

f o f o y ha e •� r s en t i r e I poder d e I Es t ad o c o m o 0 f i e a z g ar a M 1 · � 

zador de! bien comJn. 

Fina! mente desde el pemi 6 us ca !1¡• ,3ve-

nir la delincuencia futura, no so!o e¡1 razón d,J !,::i T'.JP.,za in� 

t i m i dad o r a d e ! a ! e y que a rn en a za con e 1 1 a a I os p o t en c i a! •� s 
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de! i ncuent es, si no que al sancionar al res ponsab! •= de un dd i •· 

ro ':lil ;:i,vHcu!ar
,. 

quiere evitar su reincidencia 1 mediante el 

empleo de todos aquellos mecanlsm,)s '�'.Je puedlln resultar ,:ifi­

caces para descubrir los factor-es que mayor,nent·e han incidido 

en su corn:)o,tami ento criminal, para lograr de rm il•é:\"a d ar::i 

y :id •:le ua da d t r a t a m ¡ en¡- o f eh a b i 1 i t ad o !' • 

A través de este mui tiforme enfoqu� ne, 'l5 ::,)rr0ct,.:i hablar, 

,:i,üonces de !a finalidad de !a pena, pc,rque esta t;:s en verdad 

�)I uri rl na! Ísti ca. No pu es, contradicción alguna S 1 

afirmarnos -.:¡u,; !,'J ,:i 0Jí1•l es, a! ¡propio tiempo, 1nstitrución ju-

r Í d i c a r e t r i b u c i o n i s t a f p r e v e n l· i va ,. a f I i c t i v a '/ r e s oc i a ! i z a -

dora. En efecto, mediante e!!a ,,1l Est(Jdo reacciona ante e! 

de! i n c ue n t e par a q u e s e c u m p I a '" n s u r es p e c f o I Cl a .-11 •} i1 •l I (1 ;l; , · • 

1i·�iva, con 1a eliminación o l 1:niJ-ac¡ón de losd erechos perso-

nai es fundamen!-al es (vida, ! ibertad, etc.) y parq q1.B 1 os rle� 

más perca�en de que no se dei i nque i mpU!lemenl·e; �<:,ro, ,::id,:Jmá:;, 

eí Estado :)rocura cJ! menos I a reducci Ón del f enÓmeno d,3 , ::i 

crimina! idad '/, en concreto, de I a ,eincidencia del reo me� 

di ante ! a pues f ,:i eil práctica d,e todos :Jque! i os me ca, is mos t éc­

ni cos y humanos :¡u,�, indagando s,1:)re ios factores qu,:i coc1tri-

buyeron al delito en particular y aplicando sisremas ,-efor,n,.:i .. , 

Hvos, educativos y curarivos de acuerdo co11 la naturaleza 
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del hecho cornGrido y con la personalidad del condenado, hagan 

posible quti r�gres:.; a! "e:,o el� 1 a colect ividad n condiciones 

ta! es gue permitan fundadamente espera de él un corn¡)o¡-tarnien� 

to s,:>cial mente adecuado. 

Ha de puntual iza;s-e, en todo cas,), -�ue el trat::imie tt o :)eno!Ó·· 

g1co, médico, sicológico, . . ... .,_ . s1qu1a,,i.:::>
f 

d , . 
pe- agog I co j 1 abor a! y

mora! han de esr-::ir enma,cado dentro de una fil osof Ía humanís-

t i c a 
I 

p o r q u e s u d e s t i na t a r i o es e I h o m b r e 
I 

y e s ,::.i e ,::i t e g o r Í a 

esencia! no d-3saparece por execrab! es que sean I os crímenes 

,. • 1 a, r l ouyan. Con razón decía cJ ,�ste respecto GAITAN 

MAHECHA en pon,encia Gnte e! segundo co;,greso penitenciarios 

Cristiano de Amér ¡ ca L•::il" ¡ ,n, qlH! 1 a pena como v-::i! or i nt r ín� 

seco se ejecuta en función persona! ,1 � r a v é s d el d e s t i na t a·· 

ria especrfico de el I a cumple de modo inmediato su co��enido 

�xpiatorio, pero no se agota allí su misión, porque s, ,�!1a 

como 1.;Xpi1Jción mira a! pas 1:1do
,, 

c,::>rno fenómeno social mira al 

futuro teniendo ,3:, cuenl'a como sujeto <J! hombre co,1den·;:ido 

pero en función de su natura!eza s--:idal, que no se pierda ni 

menoscaba por el hecho de !a privación d,e ia libertad. En 

otros término$ :10 p,)r ,estar condenado
r 

el hombre deja de 

ser hombre y su natura! eza debe guiar ei espíritu de la le� 

gislac;Ón. -Gai tán Ma!1echa, ponencia ante el Segundo Con•0 
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4. l. l. Volviendo aquí a ! o qu,� hclmo�; ,3;,cpuesto cJiltes en to.-,10

a ! a Índole genérica de ! as penas deb,�n concu 1·r i i' :::l,)s ::os•:Js 

l O que consiste el al gÚn mal; 2 ° que i a cantidad dai10 sea de 

ta! na�ur::d ,:lza
f 

'lue e! temor a el I a baste para detener cua!'" 

quier inclinación delictuosa. De donde se sigue que I a pena 

(,amr!·en una lnvestigación dob! e. pr:merarmnte se debe enume-

rar I as diversas especies de mal es que pu•ede consis tir I a san-

ción, enumeración ..:¡u•� i ndica¡·á tod,:::is I as ca! idades de! a5 penas, 

es decir, lo que hace que cada pena co1�enga un mal ma'.� grave 

o m á s I e v e, s e ex a m i na r á ! u ego <J t e M a 111 ,;:: n t e c u a 1 , e n t r e es t a:;

cual i dad es de i a pena, debe s e r p r ,e f e r ¡ da 
1 

r1 f ¡ ,l de q u :l ! a pe,� 

na ofrezca tanto mal cuanto sería estrictamente necesario 

¡)ara alejar e! delito; en este último capítulo el<pondremo5 

los más cuidadosos príncipios atinentes a !,:::i ccmtidad d0 !,J 

;VH1·J. 

4. l . 2. De ! as ::,enas :ln cuanto a sus cal í dad es. La c-:::i! idad 
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de! de! ¡to r epr es ,,rnt a ! a natural eza y cantidad de! :laño que 

a caus •1 d � é! s :Jf re ! a s ,:ici edad; 1 a ca! 1 dad de I a pena debe 

representar ! a na:-ur,J! eza y I a cantidad de! mal que con la 

inogación de la pena se inflinge al reo" La ca! i dad de! de,0 

! i t o es a q u el I o en vi r t u d d e I o c u a I e! d e! i t o , c o rn :) ,:H ,J do

con otro, independientemente de tod<J cons¡dera.::ión de! grado, 

a par e c e más o m en os gr ave; i a e <J ! i d a el d •� ! J pe na ¡ m p l i c a t a m •� 

bién lo mismo. La cla sificación de los de!iÍ"os determina s 1J 

ca I i dad ; 1 o m ¡ s m o i n di ca I a c i as i f i ca e¡ Ó n d e I as �1 ,, lJ s • La 

b •J s e d ,e es t a 1; c I as i f i ca c i o ne s s e d e d u c ei, en I o� del i t os ; ,·L:i 

1 a cantidad del dañ(') ¡ nher ente a cada uno de E! 1 os, y en ! a 

p ,3 n a , d e ! a e e, il r ¡ d ad d el m a ! c o n !' e n i d o e n c a el a u na . 

1 idad de pena se denomina e�99c1 e. 

4.1.3º De! as pena5 cot1sideradas en su cantidad. 

La c ua-

La C(Jí1t i ,. 

d ad d 01 l , 1 ; ;) � , n � ;' u ,3 d e 5 e r c o m i d e r ad a por u n do b I e as p e c t o; 

o po,qU·::l consi·:lera:nc,,:, ,�'l cada u!1a de su, cua! ¡ :Jades 1 •J suma

d ¡� do l o r q u •:l el I a e o n t i en e, y por e! 1 o, co n l a s o I a g ;J r' ,:i d 3 l

s •3nt ido ¡ nt er i or, a! cornpa,r ar su cal i dad con I as otras hemos 

llegado rJ ¡uzgarla más grave o más leve; o, mejor, por�ue su 

s :J ni a d , � d o! ·::> ¡• 1 a cal cu! a m o s e o n el p ir o p Ó s i t o d e p o d e r j u z g a, , 

m e d i a n t e ! a m ,í :, :: , J i j <J do s •J ¡ n ves t i g a e i éi 11 d e ! as p a s i o n es q u e 

llevan a! delito, si ;e:11<;,jante dolor, habida cuenta de !as 
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penas 
1 • 1 -:>a!o ,as cual es podía caer la elección

¡ 
es sufi ciente 

o n© para prevenir los delitos, o má$ bien excede esta [usta

medida. Nuestras investigaciones tienden a fijar, por 

primer aspecto, la cantidad simplemente natural de ias pe·, 

nas, y por el segundo su cantidad po,ítica. De I a pr i mera 

hablamo, ::i! ,:;,Jrnem:cH este título a! expon'3° todos los ele-

ment os pos i 61 es de i as :,�nas, de que puede e star f ot· mad,:i I a 

sanción de las leyes, salvo a•.JU•�'!os mc::des que a causa de la 

bar b a ¡j e y c r u e I dad m e r e e en s e r r e c haz r:i d ,:1 :: d }l !· o do . 

?ero como ! a m: s ma cantidad poi Ít i ca ele la P3 na tie ne una 

doble re! aciÓil con e! orden social, es suceptibl e también 

d , , l . . . , 
e u n a •:1 0 ,J e i n v e s t I g a e I o n • por qua: 0 buscamos aquella

cantidad de do!or o mas h ¡ ,Hl ci q u e ! ! a e 1:1 n t i d ad d e p e na <:J u •e i 

comparada con otras mas graves, s E! r á s uf i e i e n t e PJ ¡· a a! e j a , 

c u a I q u i e r d e I i t o , i ne I u s o el m á s 1..1 t :r o z ; 2 ° de s p u é s d e e s t a •-

ble cid a !,J máxima cantidad po!ítica d·1 !a pena entre toda:; 

1 as i magi nabl es, examinamos las oir•.J, ::anti dades má:; 1 eves 

para encontrar el modo de ad,e-::ua;· ! <.l ,:i¡,1 i cac:Ón de e! 1 a <1 

otros delitos más gr aves. 

4.1.4. Cómo debe establecerse e! máximo de la c antidad po-

1 Í t i e a d e ! ·J �� pe na " • Nada tan evidente en nuestro derecho 
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como la regla de q;J,'; 1 ,J; ::ienas, para �¡ue sirva a ;;u objeto, 

debe contener aq,Je!!a c:ailridad de doioi" cuyo J-,3mot· sup,3ra !o 

atractivo del pi acer que to�lo rn,.J! ¡ ntencionado ,3spera �Jea, 

del delito. pero esta rnáxi ma
1 

a.Jnr.¡ue consider ad,J en abstrae-

to y en su generalidad es verdadera, sin embargo, su verdad 

poco o nad:1 puede ayudar en su ap! icación práctica; antes bien, 

de e!! a :; e han derivado no pocos error es. Porque ! a s vpos ¡ -

ción de que la eficacia de ia pena depende su cantidad, nace 

la opinión vulgar de que la s penas, cuanto más graves y rígi­

das sean, con tanta mayor certeza y efJcacia conseguirán su 

fin, Ademá:;, l a  índole de las pasio1·ws qu,:: mueven el del ito 

y que deben ser averlguaclos :::on diligencia y ánimo tranquilo 

para poder ca! cul ar las fuerzas a I as que debe oponers-'9 una 

cantidad de pena s uf i ciente, ha si do ¡ nves t ¡ gq da po.- cuchos, 

no ,3n el vericueto del ingenio hurn·:1,10, cuyo conocimiento no 

es dabl e a todos, si no •.El ! a enormidad del e rimen; de modo 

que en estab! .�cimiento de horror que I a atrocidad de I os del l -

tos nos inspira. 

Al contrario debemos -::istahi ecer I a regla d e que en I afija•• 

ción de i a p8na
1 

se debe indagar si empre la Índo!e del as pa-

siones que impelen el delito. Con la •J}1udade estas reglas 

empezamos a trata; 1 a cues�ión propuesta. 
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Los impulsos de !as pasion,es humanas son eni g1ca5 tendencias 

? e r o ! ,::, $ p ! a e e r e s ,:¡ u e e s p e r a n I os h o m b r e s p r o e u .. 

rars•3 ,:,on e! delito aún e! ,.

mas enorme,, con siste m la de al·· 

gún dolor por e! cua ! se ha! 1 a el ánimo actual, mente angus ti a�7 

do, o en! a consecución de ciertas ventajas que no son compar-

ti da,, po,· !as !eyes de la sociedad, sino bajo u n  cierto or den 

y en cierta forma
1 

y cuya posesión produce ciertame nte un

placer, ¡)ero n,::> d,3 �•.:il n,J�ural,�za que consi ste en !a cescición 

del dolor. A I a p r i m e r a f o r m a d ,:: p ! a e e r a s p ¡ r a n I os de I i t os 

p r o v en i en t es d el a m o r , d e \ os ce I o s , de! f a na t i s m o o e! e l a 

ven ganza. A i a s e g u n d  a I o 5 q ,; e p r o v l en en d e ! a 1 • • , 

qm,,i :! O!l O 

de la codicia de I os bienes ajenos. Los de it os del pr ¡ mer 

nero atacan inmediatam,é!n:·e la'; cosas y p roducei1 en e! morn·�nfo 

rn i s m D d ':; ! d e! i t o, e I p I a e � r a g ·; e l os d e I i ne LB nt es :J s p i r a ¡1; 

I os d el segu n do género 1Jt ac,:rn i nmed ¡ at amente a ! as cosas ape-

teci b! es i nmedi ai·amant e a l 6!s personas; y no p roduce e1 p! a,� 

cer pr ocur ·J�u :),)!' el I os, si no 1Jl gÚn tiempo después de la ej e­

cuci Ón del de! i to. 

De qué manera I as penas deben ser pro pord onad,:1s a ! os 

del i tos • La pr,::>¡)orción de ia pena fue concebi da el,� diferentes 

¡)01 los autor es. 

métrlca y ,)f,os 

Al g u no .s I a r ,�puf· ar o n ar i t m é t i e a , o r r os ge t:> 0• 

·Jr monoca. El motivo ele tal di fer ene ia de o•D 
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p i n i o •1 � :; ,� s e ! e s t a b , e c e r s 1 , a ! ad e c u a r I a p e na a ¡ o s d el i t os , 

se debe ;iite;1d.3r •J ),1 s,:>!ci cantidad de !os crímenes o también 

a la condición d,� !os de!incueni·es. Pero c<Jmo l •:is personas 

de I as el as es supe¡- i 01· es t ¡ e nen, par c1 cornet er de! i tos, -�iJe 

ve 11 c e r mayo 1· e s o b s t á c u I os q u e I a :, pe r s o 11 as ch 1 :::i s e ! as 9 s i n � 

feriores, no se ve por qué se debe establecer una diferencia 

en !as penas en vista de las diversas condiciones de !os de•·· 

l i n c u en 1· es La p9na pues, se debe proporcionar en razón de 

la c antidad del delito. 

La proporción armónica, es decir la gue depende enteramente 

del arbitrio del juez, debe rechazarseº Es necesaíio qu,3 1 ::i

ley fije !os límites de tal arbitrio. 

La ca! i dad d ,3 \ a p en a q u e d e be c o ns t i f- u i r e I Ú I t i m o s u p I i c i o, 

debe apl i cal' s 3 

a I a s oci edad. 

(¡ 

. B so,() (] 'os deí itos qu,:') prooucen e! daño máximo 

La ca! i dad ,h ! as penas deben ap! i car se a ! a ca! i dad de ! os 

delitos de manera que una C(l!: :forl más grave de pe;1a reprima 

un t Ít ul o más gr ave de del i !" o; y u•·1•) 
,. rn,J s uno rnÓi; 1 eve. 
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La op i n i ón que he descrito de mucho� 1J,J:·ores sobre ! a nece·• 

sidad de !a severidad de la p•ena para alejar lo,, d 9 ,itos
1 

no 

puede ser compa, t i do por ningún j ur is 1· a
1 

co nc ie nt e y con•.:>C•3= 

dor d,e ! :is c:,J;:,as ,;¡u•� pueden Or' i gi naf •:ln el hornlF e su i ne! i •· 

nación a d,;)linquir 1 n1 mucho menos tratar!o d-3 ap!i,::J!' d�!"•:l 

-:::oncepto •en nuestro medio donde el sis tema i nvesti gativo es 

def i ciente1 donde !a precaria s i tua,::ión social en que vivimos 

hace que ei delito 110 este precedido d•.:i bajas pasiones s i no 

•JI medio que encuentra un hombre desemp! eado 1 ,0¡:iudiit1do 1 

para poder subsist i r el y su familia, 

esa form•J s,�;·Ía como d-aspr,ender a! 1 ei�is I adcr de todo pri n� 

c i pi o m.:n•J! , 

4. l. 6. El grado de ! a pena. Es una f r acci Ón de ! a cant i dad 

,1 u 8 e o ns t i t u y e s u es p ec i e , La pena se puede di sminu i r o mi-

t i gar l O gr adu 1Jndo su 2 ° ba¡ (lildo ,h una 
1 

e!.pec!e mas 

.. 

grave a otra mas leve1 3 º ofi nalmente1 con la . 
. .. e o n •n u r .:1 e , o 11 

de una especie por otra1 teniendo en cue�a !os dolores que 

ca�ponen cada especie, 

So ¡i mu eh a 5 i as ca u s as de m i t i g a c i Ó n d e l a p •� n J ; ,::: 1 1 as p ,· o·: '!1 ·• 

,:b n l O de I a na :· iJr a I e za i n f r í ns e ca de t de i t o 
1 

2 ° de I a í nd o 0• 

! e i :ltr:ns.-:i::a de ta pena ., 3 ° fina! menl"e de I a natur aleza i nrri'n��
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seca de las penas
1 

o sea
1 

de su objei·ivo :)o!l"tico, De do•1de 

! a di vis i Ón principal de dichas caus,1) ,�n intrínseca " en ex-
,

trínsecas, 

�a naturaleza intrínseca de! de! ito. 

1 a (te.-; i ó ns e v u e I ve mor a I m en t e i m pu � J b ! ,, '/ e o ns :· ; t u y o 1J n ::la•· 

ño s,Jci a! i nmedla;·o. La imputación clvil
1 

s1 se m1ra ,,1 gr<:J"' 

do d,!I da!ito; es siempre prop,):·ciona! (l !,:i caill·idad de la in-

tención o a! a can,idad de e¡ecucl6�. 

Enterdemos lo que hace 

que i a i mpos i ci Ón de el! a s,,a ;¡n do! 0•1· considerad,:> en s Í m! s-

mo como la cantidad
¡ 

pa¡·a q;1,� sea lgiJ:il 10,�;1:·::: s,c::1s ib! e en to·• 

dos
1 

requiere c:;rcunstancias íguales de aplicación, pud13nJ::> 

.;i resulta; más •::> m¿¡nos intenso en ra:z:Ón de ! a rna;t,F o rnanor 

s 131slbi!idad de !as pe1° sonas ,:i quien se 1rroga. De aquí que 

todo ! o qu,1 Jume ni· a ! q � ,•i;i; ¡ bi ! i dad ,�q e! de! i ncueni· e o de 

cua! •::¡ui er rnodo puede hacer más dura l ,:1 i rrog•.:ici Ón cl�, ! ,.1 ?'in:i: 

,!Jminls�ra una c•N','J justa de atenuación, o al meno:; de con•3 

mutació,1 del a pena., porque! a equidc1d naturai recomienda 

,1ue no se imponga <t! d=:d l ncueni' e un gr ad,:> de do!•:>\' mayo 1• de! 

que la !ey mlsma procura infligir. 
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La ;i,:itu;·,J!e:za moral de la pena. Entendemos Únicamente aque� 

! ! o ,3;1 vi r i· ud de I o cu a! a! gunas ·Jcc: ones des ho>1r an a ! o:; de-

1 i ncuent es y ! e quitan I a f a,fü1, pu;;-:> ;'Ji) ;- x rl) •J 'i::) 
1 1'.J)' 4u,:i 

• • , d ,:¡;1.:,7 ar ,.¡¡Je en opi ni Oí1 e I os

d.J .::d val or de I a i nf am ¡a. 

h o m b r es el e cu )CI ,J u t a· i dad de pe ¡y, 

5 . D E DO I'� D E S E D ER IV A Y A Q U I EN C OM P Ere EL D E R. l: C :--1 O D E

CASTIGAR 

Los hombi·cs considerados corno suje�os de leyes rotura! es es-

t ' 1 • 1 a il •-?a! o ,�, i m p (:J r i o d e ! a r a z Ó n; e,.) ns i d e r cJ dos I u ego e o m o s u j e-

d 1 1 i "'t . tos e as eyes po, 1 1 cas ,· de6er por ! a 

,�sp':lranza d,�! bien o ¡xn· e! famor de! ma!. por tanto es di s-

tinta ! ,1 f ue¡,i- a de ! os d·�:· echos n•Ji· u,· a! es de I a d,� ! os der a·• 

chos pol'ít i cos . La p r i me r a s e d e r i va d ,3 u na 

ahs t r acta de la 11at ur al eza humana i nt el i gente; 1 a ot ,. � no rLcl 

es�.:J ,,::,� ,J ,::;::,1üemp! ació,n, si no 1Jdemá�. die [ a rJtenta co'.1Sldera·• 

ci Ón del conf I id o que se p! anf •.�•:i q¡1;• ,,- -e ! as p:J·s 1 o�es de! a! ma 

1/ las necesidades. 

Se ha discutido s1 en e! llarn,1c:k> �:;t,:1,fo n,J:Ha! de los hom� 

br es exi::; te a! gún derecho de ca:; ti gar. pero como ta! , no e:; 
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'tenidos solamente como seres racio!1�! ,�s 1 oor 9S'.l no !',aco:10•• 

cen ninguna o}ra regia de conducta humana si no! a so! a ,<JZ:r:>n 

nat 1Jr a! . La única y simple consecuencia d e  !a abstracción es 

la igualdad de !os d'J\'echos.: pero si esta se admitiera, ha,r,a 

derrumbarse toda !a t,�oría dn !,J ,:;:rnminaciÓ'.1 de la pena. 

Sin duda
1 

para que se inflija una p•�ll:J �,:J requi,::re un::1 !mf)'J"• 

t a e; ó !1 es un ¡ u i c i o a e e r t ad o de i a s a c c i o ne s d e! o� r o; ,:rn r o 

•Jst.e julc¡o supone una autoridad de alguien superior, lo que

en! a hipótesis de !a igua!dad de un estado puram::�te natural 

repugna completamente. Es ci er�o que a! gunos han confundi:lo 

81 derecho de cas � l ga¡· coi, e! derecho que t en:l r Ían ! os hombres 

en un es:·:Jcb extrasocia!, y de conformid ad con el derecho !1J�• 

TiJra!, de empl,�cF ,,rn defensa propia le, fuerza ,:: inferir el 

mal a un agreso1· injusto par,,;i fi�•:h,JZr.F la of9nsa; pero �ste 

derecho :.e extingue cuando cesa la agresión;'/ no vue!ve a 

•::Xi S t i r • No podemos derivar e! derecho de cas t ¡ 3:ii' da I a 

c,�s i Ón del derecho, g ue en e! estado pur a;w nr e natural I e com­

petir Í a <J c,:id,:i uilo de rechaza, por sr mismo con la fuerza to­

da opresión injus!"•:i; derecho g1Je se pretende hab,::r sido i·rans­

f er ido por I os hombres, una vez unidos :::n 5 :->r:;l ,�dad po! Ít i ca
., 

::i!. poder supr,amo; y e! 1 o porque tal derecho correspondería a! 

ofendido solo en el momento de la agresión. Dicha c<:::!s!Ó!l s0 

? 1) d r' a o , o s u m o en l" ende r en e u a iü o a! de r e eh o de p r e ven i r d i -
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r ect amente I os del i ·�os, pero no i· i ene nad,J de común con el 

derecho de castigar. 

porque e! derecho d,a castigm· no es ,"Jtra cosa que un derecho 

de necesidad po! Ít i ca; ! a neí>�s ¡ dad es siempre una cos :J de 

hecho; ·.H te derecho ! o exige I a índole de I as pasiones huma•• 

nas, como I a seguridad de! as agrupaciones. El derecho poi í­

tico es ta!, en cuai Tro qu•3 ! os m.a! es escogidos o irrogados 

por él son taíl es;·rictamen�e necesarios, q1Je si no hubiera 

empleado, se seguirían males m&s graves. La pana desgracia-

damente es un mal; pero! os mal es que por fa! ta de I a sanción 

lega! se producirían por el abuso de la libertad nc:1:·,J'"!ll serían 

aún más gr aves y per ni c i os os • 

Los autores de nuestro derecho ex�minan este punto, en increi­

bi e variedad de opinión y la gran ma¡oría de el I os �onsideran; 

que en la ¡usticia se pueden considera, dos (J�p·3•:i·os: e! pri­

mero con un hábit.o de voluntad humana de ofender a nadi0 y 

de dar a cada uno el derecho que !e perterece, !o que compete 

a I a ética, pero •lo a! derecho 2 ° como un hecho del juez que 

decide según las normas de! a! ay prescr¡ta, lo que pertenece 

al derecho pQsitivo, Mirada ia justicia por el segundo as¡Y3:'" 

to, su clase puede variar 1�n razóri de !a diversidad de leyes 
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que el I a s ,� ? r o p 1) ne a p l i car . por I o t a n t o, un a es I a j u s t i -

cia civil, oi'r:.1 !,1 pé:;J11a!; pero una y oi'ra snn siempre ,Jna 

pena, puesto que de !a diversidad d,:J ;;J c!as-9 s,� deriva de 

!a vaiiedad de lo:; objetos de que la justicia puede ocup,.Jfs.e,

6. DE LAS CAUSAS OUE DlSM!NUYEN Y EXCLUYEN LA PENA

DEL DEUTO

6. 1 . DE LAS CAUSAS INTRINSECAS DE M!TIG.Li,C!Oi"� Y REMlSION

DE l.A. PENA 

La na t LJ" a I e za i n t r í ns e ca de I d e i i t o � s '-Lj i, ,) 1 l J p ,:>r ! o e u a! l a 

acción se vue! ve moral mente imputable y comtituye un da�o 

s,")da! inmediato, La 1mputación civil!, si s e mira del gra-

do del de!ito, as s:9mpre proporciona! \1 !11 cantidad de la in-

tención o a¡ a cantidad de! a • o ;, 

,;_¡¡e c,1c: on. 

Hable ndo s; do 1 nl'roduci das ! as ¡:iena:; EHl la sod edad sin otro 

fin qu9 e!, de s1Jrninls:·:·::ir a !a imputación .::lvií un fundarnen� 

to vá! í do, se sigue de aquí c¡u•� ,:: 1Jando decrece e! gra�o de! 

delito :Jor alguna disminución an e! pro::ir5:,:to de ofender, 

también debe disminuir el grado de la pena. 
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Hay gran contr�v�r�ia entre !os autores de nuestro derecho, 

sobre s1 en !os de culpa !at,a ::iu,yJe infligirse una pena cor-

por a! en este caso . . ' 
'i' i 8\l•.:J ')'JD:1:J 

- " .. 1 • • .. .J ,:re: •= p t a e 1r o n , a o p ; tH o n •.:.i e aque� 

! 1 os q u e p r o p o nen u na pena c o,. r e c c i o n rJ ! = n e! c as ,) de c u! p a

!afa, dempre que no sea de tal naufra!c�z::i ::¡u,: ,�,J :;:¡uipare

a! dolo. 

por natura! eza i nt r Íns eca de ! a pena eM endemos ! '.1 q,Je hace 

que !a imposición de el ia sea un dolor" í::s :· e dol C:F, cons i de� 

• 
1 1 d . . t . . l ., ' • • .. s10 e en to os, requiere c1rcuns anc1a:; ,gua,,�¡ .1e i:101,,;,:i.:-:1on

pudiendo é! res vi t aí más o menos i nt ens os en razón de ! a rno .. , 

yo,· ,1 ,n,Hi:i'.· sensibilidad de las p8rs,1•1us :i quian se irroga. 

De aquí que todo ! o gue atHn,:nl·.:J ! �:i ",FI, ibi I i dacl del del in� 

cuenteo de cualquier otro modo p�ede hac;H· ,n5� cl,y,1 ! ·:J ¡ ,¡·o-

gac i Ón de l a pena, s um i nis t r a :Jna .-:,Ju, ,:i ¡ oJs ;· ,:i -:l":i •:i:· ,:,1i-1d Ón 

o al me:io� de conmut aci Ón de I a pena. porq1Je I a ei¡ui dad n,1 .. ,

L1¡•,J! r ecorn¡ 8ilda qu,� no 5.e imponga c:il -:le! i ncua ,1 e un grado 

de dolor mayo¡· del que !a! ey rnis:n,J procura lnf! igid e. 

0,3 a.pí qu•� 3! sexo y I a edad decrépita del de! i ncu,;},i;· e cuand,') 

no d e b a (1 d m i t i r s e c o m o ca u s as q u e di s m i n u y e n ! a ¡ m pu ,¡, ad Ó n 

civi!, deberá c:i! meno5;, co11siderarse como circunstancias -'.JiJ•� 

hJcen más dolorosa !a pena concretada y decretada po·,· !a !,�y 
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y de igual modo ía enfermedad del delincuente u o tra imper-

f . ,. r. � • e c c I o n ,· : ;; , : .J , 

de ! a penaº 

ó • 2 C O NC U R SO D E V AR I AS P E NAS 

1 "" 1 1 • _ • .,, y o'Jroor¡J 1 a Ir r ;)go::1 on 

:110 el udadano, como reo de vario� de! i tos ¡);Fil !Ji:% .:::,) n ;J•.3,1':ls 

pa ti b! es ... 

entre s1, j u s t a m e ni· e s e ha es i· ,:i b I e ci do g LH I ci :) , n--i 

11 :Í s !, � ;1 i g na q u (:! d a a 6 s o r b i da f) o r : a m á s s e v er a , d e m a ne r a q íJ e 

trata de :JtHla copita!
,. 

sino también cuando S•; debe:� impon,_;,· :J•• 

Sería del todo inhumano ato1·mentar e! r,30, fb modo que a! in-

f! i gi r la pe na menor, i a ir rogad Ón ds, ! a peno mayor �;J 1:,i �r'.J 

de hacers,; más rJcerba de lo gue sería s1 no hubiese estado 

!J r e e e d i da d e n ¡ n g Ú n o ;- r <> cfo l , ) ,· .

Ni basto hacer 110s :1;Jar ;-ar de ! a antedicha r eg! a de equidad 

natural, e! temor ,fo gu8 ::.l! re-:J ya perverHdo p,:,r gr;;iv•:.! cri-

me n, p ueda s e nt i r s e es t i mu 1 ad o p •::ir a c o ,ri •) � :, r :! el i t os :n 0 -rn •:· ,, s , 

animado c0n ! a esperanza de la impun1dad respe cto a estos 
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otros ;)OrquA s,�d'amuy extra?ío al suponer e, 1 a naturaleza hu-

mana malicia tan refinada. por lo d.<Jmás, �! reo de un delito 

JgrJO\l!e es descubierto o permanece oculto; en ei primer caso 

su captura pr evi ene menor es o i gua! es del i tos; en el segundo. 

¿Quién no advie rte cómo aquel facineroso estaría interesado 

en cometer o no cometer nuevas infraccio1H�s ¡)aro no ,3xponarse 

al pe! i gro de ser convicto aún de! delito más grave? 

6.3. DE LAS CAUSAS QUE PROCEDEN DE LA NI\TURALEZA MORAL 

DE LA PENA 

1 1 d ! d 
' . por natura, eza mora e a pena ent en emos un1 carne ni· e aque c� 

!lo en virtud ae !o cuai algunas acciones deshonran a los ciu ..

dadanos y I es qui tan fama. Pero en torno a esto hay que ano·• 

tar que en opl nión de! os hombres de c uya auto,i dad depende 

principalmente el valor de !a infamia
J 

esta una vez irrogada, 

puede difundirse fácilmente entre !a parentela del reo-caso 

en e i cu a I d i c ha p en a p e e a r Í a d e a b e ri" a e i Ó n . A u nq 1J e es t a m os 

muy !ejos de admitir la norma de que las personas de más e!ek� 

vado y honrosa condición deben ser castigados con penas menos 

�everas que !as de condición inferior, como si no se dejara 

de ser hom ado o! de! i nqui r, sin embargo� si I as I eyes no han 

desple gado sobre la opinión pública um1 inf!1.encia suficiente 
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para impedir que la infamia del rao se con1unlque a sus pa•� 

rienres, y si se trata de tal condición del delincuente a la 

91,:i ini·areso vita!meni·e !a estimación pública
1 

no p::irece re--• 

pugnar a la equidad natura! conmutar una pena aflictíva y a 

la vez infamante
1 

;:>o•· otra igualmente aflictiva pero �,o infa-

monte. 

6 . 4 D E LAS C A U S.,; S E _X T R u� SECAS D E MlT! G ,; C iO r� Y R EM IS I O N 

DE LAS PEN/-\S 

El 1 1 ... • _¡ ! .,, ooj el·o po, 1 t: co tJ•3 , a pena es extr1 nseca de mi ti ga c i Ó n a

la misma, por cuanf'o -en la irrog<Jc::Ón de la p•élrla no se tiene

o�ra c onsideración que la de infundir terror ,.:;orno :)bstáculo

para nuevos delitos. Siendo ei objeto !?o! Ít i co d,3 1 a ps,na •,)n 

p a 1· � i e u I a r d e e !I a s e s i g u e q u e s 1 1 a i r r o g a e i Ó n d e I a p en a 

tuviera como fin acarrear! e a !a sociedad un dafio grave, en-

tonces
1 

como des,'Jparecería e! l o 

i .... • 
¡ o)¡ ero 90, 1 ti co ganerai, también 

debería evitarse I a pena. Las causas en virtud de !a s cual es 

la imposición de la pena produciría un daño público , se lla,s 

man causas extrínsecas de la remisión de pana. 

.. 
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Ad m i t i da I a r e g I a g e ne r a I d e I a va ! o r a c i Ó n d e I a s e ·J u s a s '3 x -

t r Í ns e ca d e m i t i g a c i Ó n o de r e m i s i ó \1 el e ! a p en a , p o s :�:no s ·::i h o,, 

ra a su numeración. Estas causas serían l O El daño qu::l para 

1 a s oc¡ dad res ui t ar Ía del castigo de! de! i ncuent e cuando I a 

activ idad de este fues,➔ necesaria y muy Útii al Estado; 2 ° 

E i pe i i gr o de t u m u l t o y s 3d ¡ c i o irn s q u •� e! s u p l i c i o d e! de! i n­

c u ente podría provocar, con daño público; 3 ° Una e>,:·rernada 

pos i bi I i dad de! reo en cualquier arte; 4 ° Un excesivo nÚrne•� 

ro da de! i ncuentes, cuando importarse m6s a la sociedad evi­

tar el escán,fo!a :1úbl ico c-:>n !a cornisiÓ\1 de! delito, que im-

poner el castigo de! mismo; 6 ° La confesión espont6nea del 

delito cuando fa! ta. 

7. LA PE NA /-i.. ESCA l A UN l V E R SAL

7. 1 . LA PENA EN LA LEGiSLACiO N EUROPEA

7. 1 . 1 . Formas ?ena!es ,fo Tipos :-ronces y Belga. Francia es

e! país que, recoglendo !os principios de !a Epoca de !as Lu-

ces, encarna en le yes e! derecho p•::rnal r r�vo! 1Jci onor i o y ernpr en� 

de antes que otros pueblos, ia tarea codificador•.:i. La histofia 
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de la codificación penal en Francia se ha ht1cho antes y ahora 

sólo nos resta proseguirlas. 

E I C Ó d i g o P en a ! d e! p r ¡ m e r ¡ m ;:, e r ¡ o F 1· :.rn c é s s e d i s c u ti ó y s e 

votó desde el 4 de Octubre de 1808 al 20 de febrero d,3 1810. 

Las ideas utilitarias de Bentham, incluso exagerad<:is, l,n¡n¡, .. 

m e n en s u f i s o no m r' a j u r Í d i ca t r a z os c et r a c t er Í s ti e os . 

dieu de V-1bres, recuerda corno nuestra "injusta y nada moral 

d e es t e u t i l i t ar; s m ,) 
1 

e! ca s t i g o de! q u e no !
º e v e! a i a s e o ns -

pi raciones contra !a seguridad d'3! Esl·ado, y !a excusa abso,e 

1 u t o r i a en f avo r d e I q u e en ca s o de a !· en t ad o e o n e r a ! a s e g u ,. 

ridad de! Estado o del delito de Falsificación de rno•1�d,1 1 de n, 

nunci ar a a sus codelincuentes. La época, de conocidas oertur-

bacion��s, �izo gu-3 !as penas fuesen muy severas, hasta el pun-

t o d e r e s t a b I e e e r e a s t i g o s :i b o! i d o s ,::m l 19 l , e o rn o 1 :i e o n f i s e a-� 

ción general, la marca, las muti!acioiws de !as manos antes 

de a¡usticiar al parricida y las penas perpetuas. 

mentó ! os -:asos :lil q1Je había de aplicar I a pena de muerte 

• "I 1 'iu,3 s ':l conin I na no so, o par a e. parricidio y el asesinato, si-

no :- ,:imb ¡ én par a el incendiario y �! fa! si f i cador de moneda. 

Este espíritu riguros0 d,3! código de 1810 lo expreso y funda-

menta as Í Tar get, uno de sus redactor •33
1 

811 ! as 1 • 

,)0'.i e¡- vac1 o nas 



68 

que figuran a la cabeza del Código Penal: Es cierto que !a 

peria de mu.::irl"e no •Js u;1:i V3i1ganza. Este tris te pla cer de !as 

al mas boj as y cruel es no entra par-:i nada en l c1 r,.1zón de ¡ as 

1 eyes. Después del más detestable crimen. 

E i s e n t i d o h u m o n ¡ � a r ¡ t) ·" c u y o •J :? o g 0 o s ,3 i o g r ó e o n e i f r e n t e 

popu! ar  ! o que reconoce, acaso t,JrdíamenhJ
1 

e! pro;)iO ),)nne�• 

dieu de Vebres, inspira otras disposiciones: Dec. de 30 d�; 

(Jdubre de 1935, so6re !a protección a la infancia; Leyes de 

7 F e b r e r o de 1 9 3 3 y d 0 2 5 de Mar z o ,fo l 9 3 5 r e! a t i vas 'J ! as 

garantías individuales. 

Al fín de esa etapa, ia inseguridad interna y e! peligro ,exterior 

determina ron que se invirtiera es!":J tendei1ci a y de !a s normas 

i n d u I g e n t e s s e p a s a r a a I a s r i g o ,· os a s . E n es t e s ,e n t i d o s 0 ; ns -� 

pira e! Dec,-Ley de 17 de Junio de 1938, suprimienob y re empia-

zando !a pena de exportación a !as colon1c::is; e! 29 de Jul¡o de 

1939 sobre !a protección del Estado r.;,:rnrra )o; ,.:t. -:iqu,'Js ::1 s,J se·• 

gurldad exterior; la llamada 1
1 Ley de !a familia 11 de la misma 

f e c h a , e n ! a q u e pa r a p r o t e g o r ! a na e a ! i d a d s :;! ::1 u m e n t a ,.,. 1 ca s -

ti go c1 ! as maniobras abortivas y e! ul traje a I a buena con,bc!- .J 

v co,,tumbres. 
, 
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El derecho p,rna! na cido durante i a guerra, la der rot,:i y i a 

l larra da ;i Revol ud ,5n Naci onc.1¡ ;i, con t i'"t ul os des pro, is to; de

º • l'd d ' ' · " ' or1g I na I a es, nu rea mas energ1 came¡1re t-.:>clnvi :i :a t ..:ind enci a 

r ,aaccl onar i a. La i nt ervenci Ón del Esl·c1do 31 el dominio ,')CO" 

, • 
i ;iom; c,J s 13 mues�ra con , ::i existencia de nuevos de! i tos, tal es 

<O mo I os de! a Ley de 2 Jui io da 1940 gu,� reprimen 1 o� � r au"• 

d e s e n l a s v e n t a s d e a u t o m Ó v i i es , o �m e ! a u me :1 � o d ,3 ! a $ ¡) 3 .. 

nas, esp0cia!menl'e consignada en !as leyes de 1940 y 1941 so­

bre chequ35 fraud1JI entos. 

U na el e 1 ,:i s más ¡ rn por h:rn t es y gr a v e r e f o r m a s a p o'." t a da s a I C ó-

digo pena! francés, en mat,Jí:J de perK1s ,;::s la iMro�ucida en 

e! Ar t Ícul o 281 por I a Ley del 25 de ��0,11 embr e de 19 50, i a 

cua! a:=irolJó en a! parlamento s;n la 1nenor dificultad, que di-

ce así: Serán castigados coil !a pena de ;nuort•:J \:y; 1:1d¡viduos 

c 1Ji pab! es de r ooo •:uando ¡:)Or ten ar mas aparentes o escondidas, 

i nd uso s: 

persona. 

e! •en o! eno día v Qi)!' 
' ✓ ' 

'JIU :,ol ,::i 

Serán castigados con trabajo forzado a par?stuidad 

!,:>s :ndividuo-.; culpcibles d� robo cuando éste re uno las cir-

cunstan cias sig uienf,as: Si al rob,) h,:1 sido ornatic:b de noche; 

2 ° Si ha sido cometido por dos o varias ;oersonu:o; 3 ° Si 
' 

¡ i OS Cd, "' 

;YJci! •;5 h,:in corn,_::i·:do �1 r::lbo y:::i s,3a por descerrajamie nto exte-

rior o con escalamieni'o, o �NJ medio da! !aves fd s,:is, en 
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una casa, departamento o alo¡amientos habitados o 9Ll� sirvan 

de habitadón Q su d,ependencia
1 

ya sea tomando 01 títu!o de 

f • • 'I i • .J r • • 1u n c I o na r i o pu,:::, 1 e o o '.J e u n o r : e I a. ci vi J o militar; 4 º Si se 

ha cometido el robo con vi o! enci a; 5 ° Si e! culpable o los 

cui pabl es se hubiesen asegurado ¡ a di s pos i ci Ón de un vehícu! o 

rn o � ::> ,· : z •::id o p a r J f- J e i I i t a r s u h e c h o o f a v o r e c er s u f u g a • 

Si se estuviera seguro c¡ue en ad,e!ante no haoría qtJe temer de� 

!ito alguno, e! castigo del último culpable sería una barbad-

d 1 · r ' -1 1 "' 1 
• · b .. (� 1 1 a" d e ! ac s:n ,ru,o y rJ 13oer1a cec1rse c¡ue I a mas .. 

! a I ey; La gravedad de! os cr I menes

poder de 

perversidad que denunc¡an, sino por d peligro que acarrean. 

La eficacia de la pen� . ' 
(i1 l rJ ¡� 

I 
,10 ta ni· C> por :; :J s evr.c1r i dad q1Je 

por el temor que inspira. 

E n c a m 6 ¡ o p o d ,e ;-n os rJ b o n a r ,_rn s :J h a 6 e r l a s 1J pr es ¡ Ó n d e ! a r ! g i d e z 

de !as penas que el código revolucio:1ario había establecido en 

ho! oc•::ius to al pr ¡ nci pi o de i gua! dad. Entre arbitrari o sistema 

vieux régimen y !a fijeza invencible de la pena tasada en cada 

caso que impus,:> e! régimen nuevo, e! (Ód1go de 1810 adopró un 

criterio i nt er medio, otorgando a ! os ¡ u.�ces un c: er to poder de 

apreciación entre los límites de un máxi11um c.¡ue 13) !,egis!ador 

f i j aba par a e ad a un a de ! as i n f r a c c i o ne s , ad e m á 5 , 1 as f a cu I t a,. 
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des de! ¡uez s,3 ap!ic,Jbaíl por :,d sistema de !as 11 circunstan•• 

ci as at enua nt es 11, pero estas no i· •Jv i er on, pr; mi� i vo 

digo d,� 1819, más ,�ue una dicacia mLl)I restringida, 

- .. 

r_,o•• 

gob;er110 d,� !a n,:..,��,J,Jt,,:1,..,:o't1 r"f 1'Yl"""'�;o""' t'.l.1 ,,,, J ;\'--"J , '  ,,. • • -4.ll!'-4'l \ -• rad¡0 ele es::is ,::ir� 

cunstancias que mitigaban I a pena, por !a Ley 25 de Junio d� 

l,3'24, 9iJ:! perm il·Ía ap!icarlas -:!n materia crim inal y no mera·· 

me n t e cor ,· e e e i o n q ! 
F 

e-:> rn o f ¡ g u r u b a en e! C óc.H g o d e l 3 l i) • pe -

ro todavía el paso era insuficiente por,.:¡u,;:) !a d,�c!ar<Jción de 

es ,:i s c i r e u n s t a n ci a 5 a l" e n u a n t e s no c o r t· e sp o n d Í a a! j ur u d o , e; ; -

no a ! a C o u\' s d I As s i s es . 

Surgió un 11 nuevo liberalismo: 1 • Junta a! principio i__;i·; qtada 

de Benrham
1 

se e!eva a !a ¡usticia y e! espir itualismo de 

K a i1t , y s o b r e t o cl o l a s i d e a s h u m a ¡i i t a r i as d e J es e p h d e M':l i s -

t r e ; q u e t a n t o ¡ n f I u j o i· 1J v o e n m a¡- � r : a p e na ! ,� 0 !l s 1J s S O I R E E S 

...,4·""\ 

DE SAINT PETERSBOURG, en I as que traza ei terrible retrato 

<l,�! varclugo i:::uya mlsióc1 es :ihouib!e y misteriosa 11 • 

Las refcr mas de! Có<l;90 pena! pros,9ue
1 

tras !as mod;ficacio•• 

nes de 1832 y cambia la fisonomía leg¡slafiva del Cuerpo !'3'º 

9a! de 1[31'), La du!cificación de las ;-:>enas por los da!itos 

poi Ít i cos se continua co,1 la s upr es; Ón d,a I a p�iiVJ de muu !. ;- e 
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para esta clase de infracciones, por el Decreto 29 de Febre·• 

ro ele 1848, que �,is,1 :1! Ar·�ículo 5 ºde la Constitución de 4 

de Junio del mismo año, siguiente con ell o las ldeas expues·· 

tas por Gu¡ zo� .. 

En el período de paz hos ti 1, entre ! as dos g•Jer r ,J:; -in: '!'�r s a-· 

les (1919-1939), la preocupación socia! '/ aconórn:c,J ;:ir,i,focn:na 

or obl emas 
. . 

En esta época se dictan l as Le-

yes siguientes: de 17 de Marzo de 1923
1 

so bre correccional i -

zación del aborto; de 17 de febrero de 1933 sobre !a bigamia; 

de 14 de Enero de 1937 que modificó el Artícul o 335 del CÓ-

di go Penal agravando I a penalidad estable cida para la sl.6 trae-

ción de un menor. 

El Artículo 718 del Código de procedimiento penal Francés 

trata de los regímenes penitenciarios y comienza sentado el 

principio de la individual ización penitenciaria, en c uanto a 

1 as categorías penal es de I os r ecl usos, su edad, sal ud y per -

s o na I i d ad . S e e r e a n es t os es t a b I ec i mi e n t os : p r i s i Ó n - es e u e­

l a para l os jóvenes; prisión - hospicio, p::ira los condenados 

seni I es e inválidos para el trabajo, y estable cimie ntos apro­

piados para I os enfermos mental es que delincan. 
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U na de I as mas importantes novedades para el derecho penal 

Francés consiste en la institución d e  ¡i.eces de aplicación 

de pena (que por cierto ya existen en otros 

pi o, en Ita! ia y Brasil). 

� . pa1ses, por e¡ em-

Como atribuciones general es de estos jueces fi gura el de ha­

cer cumplir I as penas con I as modalidad es peni t ere ia r i as que 

cada caso requiere; los de acordar los permisos de sal ida, 

de smi libertad, etc.; así como las de gra duar las diversas 

f ases del régimen en aquellos establecimie ntos donde el sis­

tema progresivo y la duración depende de la enmienda del reo. 

En materia de libertad condicional este juez preside el comi­

té encargado de vigilar y asistir a los condicionalmente li­

bertos, y modificar la índole de esa liber tad. En cLanto a 

1 a condena condicional, el juez vi gi I a durante I a prueba I a 

conducta del sujeto y decide I as disposiciones que pueden to-

ma r s e en e ad a e a s o . por f i n r es p e et o d e I a r eh a bi I i t a e i Ó n, 

está llamada a dar su parecer en todas las paticiones de esta 

el as e. 

Ai constituirse Belgica, como un estado independe nte. El 

Congreso Nacional de 1839 acordó que el país tuviera su I e­

gisl ación Nacional, pero se limitó a la revisi ón del código 

.. 
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Francés de 1810. SÓio a partir del 1 ° de M ayo de 1848, se 

nombró una nueva comisión, en la que junto a dos c onsejeros 

de la Corte de Casación. La primera parte del pr oyecto se vo-

tó por el legislativo en las sesiones de! 14 de Diciembre de 

1849 y 2 0  de Mayo de 185 0 y la primera elaboración del I i bro 

primero se votó el 1 0  de M ayo de 1853, por fin definithva-

m en t e por e I par i a m e n t o e I l 7 d e Mayo de l 8 6 7 . E s t e C ód i g o 

impera todavía pero ha sido objeto de nume rosas refor mas, y 

al que completan un copioso gr upo de I eyes. Las más r eci en­

tes modificaciones han sido introducidas en materia de del i-

tos contra I a seguridad del estado. 

Entre las I eyes que lo complementan descuellan como las mas 

importantes: La condena condicional del 31 de Mayo de 1899; 

I a Ley 14 de Noviembre de 1947 modifica la s disposic iones so­

b r e con d en a y I i be r t ad c o nd i ci o na I es as Í co m o I a de I l l d e E -

nero de 1954 sobre la pena de interdicción civil; la rehabili­

tación del 25 de 1896 modificada por la I ey de 8 de Febrero 

de 1954 en I a que se aumenta su radio de acción. 

En el año 1948 se hizo un proyecto para int roducir la liber­

tad a prueba; es decir en forma más eficaz de la condena con-

di ci onal 

•
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Belgica, país tan pequeño como culto, ha tenido, junto a ia 

gran preocupación del tratamiento tutei ar de I os menores de­

lincuentes y abandonados, el defenderse contra I os ser es pe-

1 i gr os os. Esta tendencia se marcó ya en las le yes contra va­

gabundos y mendigos y contra I a embriaguez pública, de Agos­

to de 1887. 

pero estas di s pos i ci ones, anticuadas, por el t r an; curso de 

los años, requerían total reforma. La ha cumpi i cb, tratando 

además otros muchos pr obi emas, y modificando en parte el s Is­

tema penal y el régimen penitenciario, la ley llamada de de­

fensa social del 9 de Abril de 1930 � que luego ha sido reto­

cada r el at i va a I os delincuentes anormal es, r ei nci dentes y pro­

fesional es, en la que se adoptan muy modernas orie nt aci ones y 

que han ejercido gran imperio en otras leyes d e  su mismo ca­

rácter de Europa e Hispano-América. 

La Ley de 1930, se ha intentado modificar y para ello se cree 

una comi si Ón pr eci di da por León Cor ni 1 . La comis i Ón f unci o-

nó desde 1936 y propuso reforma a la parte de dementes y anor­

mal es, por ser aquella sobre la que principalrre nte versaron 

los críticos de la Ley de defensa social en Bélgica. La en-

mienda se refieren a garantías jurídicas. La primera de ella 
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consiste en que desde que se orden a un exámen men tal , el in­

culpado debe necesariamente bereficiarse del consejo de su 

abogado. 

7. l .2. Legi s I aci Ón penal de I a cul tura ltal i ana. Una vez con-

seguida la unidad Nacional, fue constcrnte preocu¡xJción de l os 

Italianos, dotar ai país de un Código penal Unico. Dice Fl o­

rian que el primer voto por ia unificación pencl fue emitido 

en I a C á mar a d e D i pu t ad os e 1 1 8 de Mayo d e 1 8 6 O, a I di s cut i r -

se l a  promul gación en dos el 18 de M ayo de 1860, al d iscutir­

s e I a p r o mu I g a c i Ó n e n Lomba r d Í a d e I C Ó d i g o s ar cb . Luego Mi g-

1 i et t i , en 9 d e E ne r o de 1 8 6 2, y des pu é s d e Ma d ni , el 1 7 de 

Noviembre de 1864, propusieron que ese código se extendiera 

también a Toscana, el primero de ellos manteniendo la pena 

de muerte y el segundo solicitando que fuese abol ida; ninguna 

de las dos propuestas tuvo éxito entonces. pa- o En l a  memo-

rabie sesión del 16de Mayo de 1865, la Cámara d e  Diputados 

votaba I a abol i ci Ón de I a pena capital y la extensión del CÓ­

di go Sardo a toda Ital ia, en cambio ei Serado que se muestra 

de acuerdo en cuanto a unificar I a I ey penal, decla ra que I a 

pena de muerte debe, mantenerse y puesto que estaba suprimida 

en Tos cana y i os juristas de aquel tiempo I a re cl-n zaban, 1 a 

forma unificadora no pasó de proyecto. 

', 

-:.:.,: 

•
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La izquierda parlamentaria llega al poder, y con ella se de­

signa Ministro guardasellos a P.S. Manci ni, que norrbra una 

nueva comis ión para estudiar y mejorar el proyecto Senatorial 

Así enmendado se presenta a la Cámara el 25 de Julio de 1876, 

con una Relazione de Manci ni, que Florian llama 11 estupenda 11 

y 11 documento insigne en la historia legis lativa pend 11, se 

discute y aprueba el libro primero, el 28 de Noviembre y el 

2 y 7 de Diciembre de 1876 . La comisión prosigue su trabajo 

sobre el libro segundo, pero no llega a formula r  un nuevo pro-

y e c t o . S i n p r i s a a I g u na p r os i g u en I os es t ud i os d ur a n t e I os 

ministerios de Conforti y Villa, hasta que asume Zanardelli 

1 a car t e r a d e j u s t i c i a, q u e t en i e nd o en cu e nt a e I p r o y e c t o a -

probado por la Cámara y las rebajas subsiguientes, por decre­

to del 13 de Diciembre de 1888, se designó una comis ión cordi­

nadora y por fin acompafiado de una nueva Rel a� one de Zanarde-

11 i, se somete el CÓdigo a la sanción real el 30de Julio de 

1889, habiendo entrado en vigor el 1 ° de Enero de 1890. Trá­

tese de uno de los Códigos mejores de Europa. Los positivis­

tas I e tildan de clásico y, como accésit de consola ción dicen 

que no fue insensible a las doctrinas criminales positivas. 

Recordemos que sus tiempos no sólo le atacaron sino que hicie-

ron cuanto pudieron para impedir que se promulgara. Es más 

las reformas penal es fueron uno de los grandes sinsabores que 
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paladeó Lombroso. Visib a los parlamentarios, habla u escri-

be, en solicitud de tregua temporal, antes de que se apruebe 

e I c Ó di g o Ú ni c o par a I t a I i a • Su o p ú s cu I o T r o p p o p r es t o•. , q u e 

que es cr i bi Ó en 1888, ew buena prueba de I a d  is conf or mi dad 

del credar de I a Antropología Criminal con el Código que naci a. 

Un hecho muy circunstancial que pareció no agradecer mucho 

Ferri, cuando paso del socialismo al filofacismo, (Dra hacer­

s e d es pu é s f a c i s t a d. e cor a z Ó n -h i z o pos i b i e e I i n t e n t o de r e-

f o r m a de I as I eyes penal es ltal i anas. Un paisano de Ferri, 

Ludevi ce Mor tara, originario como él de Mant ua, y que estudió 

en la misma Universidad, fue designado M inistro d e  Justicia. 

Al ser nombrado M inistro -guardasellos se dirigió a Ferri, 

preguntándole si estaba dispuesto a trabajar ahi ncac:b mente en 

1 a reforma de la s I eyes penal es, y a consecuencia de la respues­

ta afirmativa se hicieron los nombramientos de la 11 (omisión 

real para i a reforma de I as I eyes penal es 11 por el rEtJ I decreto 

del 14de Septiembre de 1919 publicado en la Gazz uff del 29 

del mismo mes y año. 

Los miembros de la comisión, que firman el proyecto, estuvie­

ron de acuerdo en que I a reforma no debía I imitarse a una me­

ra revisión y corrección técnica de los preceptos vigentes, si-
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no que debra cons� tir en una I abor sistemática que modifica­

ra a fondo el derecho penal estaturdo. Discrepó de este uná­

nime sentir uno de los comisionados, el profesor Stoppato, 

que presentó su dimisión, asr como otro de los miembros, 

Carneval e. Ninguno de I os dos pudo aprobar el pri ne i pi o de 

la responsabilidad legal - y no por imputabilidad d' sujeto­

en que pr et endi Ó basarse el proyecto. 

La parte especial, según se afirma por el propio Ferri, no ha­

bía de contener demasiadas novedades, pues el as pe et o técnico 

del Código de 1889 parecía satisfactorio. A fi nes d e  1921 

exámino la Comisión los delitos contra la persona, int:rodu-

ci éndos e i mpor t antes modificaciones en I a materia de I es iones 

personales, de acuerdo con los progresos técnicos de la Trau­

matología y de I a Medicina Legal, y no menos modernas modifi­

ca e i o ne s r es pe e t o d e I a d i f a m a ci Ó n, en I a q ue s e a e o g e e I de­

recho de ce ns ur a públ i ca, existentes ya en I as modernas I eyes 

lngl es es e i nt entado también en precedentes proyectos ft al i a­

nos. Debería haberse terminado todo el proyecto en la prima­

vera de 1923; pero I os trabajos fueron más I entos. Para anti­

cipar lo que debía de legislarse sobre los delitos in specie, 

escribió Enrique Ferri, un Artículo, titulado asÍ: Saggio di 

applcazinoe dell-e norme generali del libro I ai responsabili 

•
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di taluni delitti secondo il progette di Codice penal e fta-

1 i ano. 

Este proyecto ftal iano causó enorme sorpresa en el mundo. No 

s Ó i o f u e en e o m i ad a e n I t a I i a , s i no f u e r a d e e 1 1 a . Diríamos, 

en resumen, que el proyecto ltal iano de 1921, sólo encarna en 

parte, la teoría positivista, y que la renunci<l3 !--echas por los 

Comisionados y, más aún, el sege jurídico y consil iador em­

prendido por la escuela positiva, dotan al proyecto de 1921 de 

un perfil político Criminal, aunque su postura; más avanzada, 

al menos aparente, le sitúa en la vanguardia de los documentos 

1 e g i s I a t i vos i ns pi r ad os en i a j o v en es e u e I a Ger m á n i e a . M ás 

conste que esto no debe ser considerado como un defecto, si se 

contempla la necesidad de contemporizar con I a realidad. 

7.1.3. La legislación penal Sovietica. El gobierno provis io­

nal, al encargarse del poder después ele I a revol ud Ón inauguró 

una era de saneamiento de la Magistradura, que se ha denomi­

nado 11 lúcido interva!o 11 en la vida jurídica Rusa; pero los bol­

eh e vi q u es , a I adueñar s e d e I poder , t u vi e r o n más di f i e u I t ad es 

en la designación de los jueces, y la rabitrariedad se hizo 

paso en I a Rusia de I os Soviets. Los decretos de 24 de N ovi em­

br e de 1917, de 17 de Febrero y de 22 de Marzo de 1918 decla-
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permanecta en vigor, en 

cuanto no se opusiera a I a conciencia Socia lista Revoluciona­

ria del derecho 11 pero poco después, el 30 de No viembre del 

mismo año, un nuevo decreto desterró I a aplicación de I as I e­

yes del ti empo zarista. 

Aunque no sea f áci I establecer etapas en la e vol uci Ón del de-

r e eh o So v i et i e o, por q u e e I s u e ed e r s e u nas a o t r as s e e o n t i n ú a 

y entrecruza salvo en la última en que parece negarse mucho 

de I os p r i ne i pi os s u s t a ne i a I es de I a s a n t e r i o r es , podemos de­

cir que se marcan ci neo períodos: 1 ° El primero es el del 11 a­

mado Comunismo de guerra, que va desde 1918 a 1921; 2 ° El se­

gundo es el denominado de la N.E.P. de 1921 a 1926; 3 ° El ter-

cero, que es el de la reconstrucción Socialista (en que se de­

s arrollan I os pianes quinquenal es), va de 1926 a 1937; 4 ° El 

cuarto que se inicia poco antes de la guerra, es el de Socia-

1 ismo en un solo país, c on sus características Nacionales; 5 ° 

El quinto que es el actual, presencia la elaboración de prin­

cipios penales técnicamente parecidos a les occidentales. 

El 12 de Diciembre aparece la primera tentativa bolchevista 

de I egi s I aci Ón penal sistemática publ i cándose un conjunto de 

preceptos penales que llevan por título pri ncipios directores 

' 
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del derecho Penal de I a Repúbl i ca Rus a de I os Soviets, en I o 

que se contienen tan sólo una introducción y otro artículo, 

donde se define el delito, se fija la natt.r aleza de la pena, 

se indican, por vía ejemplificadora, las clases de � nas y 

medidas asegurativas, y se consignan las causas eximentes y 

las circunstancias atenuantes y agravantes, que han de moti­

var I a i nd i v i d u a I i za c i Ó n d e I os ca s t i g os . T cd os e 1 1 os c o n 

el más reprochabi e desorden. En estos 1
1 principios11 no se 

hallan preceptos relativos a la llamada parte especb 1, y al 

no definirse I os hechos punibles ni I as penas cor r espondi en-

tes • 

puesto que al lado de las penales se regulaban buen número de 

medidas de seguridad era poi pi ti camenite un arma de la dicta­

d u r a d e I p r o I et ar i ad o , par a ven c e r en íl a I u cha d e c I a s es a 1 

capitalismo y a I a burguesía. Lo declara en su tratado piont 

Kawski j. La analogía se hal I a establecida en el mocb semejan-

te a como perduró hasta Diciembre de 1958. 

El antiguo Comisario del Pueblo de justicia y presidente del 

Tribunal Supremo de Moscú, Stusbhka, definió I as I eyes 
. , 

sov1e-

ticas -en su libro, el papel revolucionario del Derecho y del 

Estado- como instrucciones técnicas 11 en que sólo son obliga-

. " 
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Como puede verse, Stusbhka corrige en parte la s exageraciones 

de Goichbarg. Para el comisario de ¡usticia lo que no tiene 

valor es el legalismo 11 motejado de 11 fetichismo burgu�s" Stu­

schka y I os que entonces I e seguían, desarrollaron unas con­

cepciones i us f i I os óf i cas bastante parecidas al fr ei t echt Al e­

mán ("Derecho Libre"), y hasta se denominaba del mismo modo, 

en responsabilidades personales no importa sino defaider el 

régimen. En suma la filosofía jurídica del primer período 

soviético descansa, de una parte, en el romanticismo socio-

1 Ó g i c o de D u g u i t ; d e o t r a par t e, en e I u I t r a pos i t i v is m o de 

la defensa social de raíz italiana; sobre todo, adaptado y 

complementado en I a dialéctica marxista en versión Soviética. 

Algunos decr.etos esporádicos se compusieron e n  dire cta refe­

rencia a concretos delitos; pero no era tiempo aún de formu-

1 ar un código pues el nuevo derecho penal no había fi jodo to­

davía sus caracteres. El juez fue, durante cu:itro años , más 

que interprete de las leyes, el verdadero legislador , guiado 

casi exclusivamente por la I lomada conciencia jurídica socia-

1 ista y por los intereses revolucionarios. 

.... 
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Es de sumo interés fijar el al canee de esa denominada: con­

ciencia j ur ídi ca y socialista 82 y por I os i nt eres es r evoluci o­

nar i os . 

Pasa al fin, la época tormentosa; Rusia Sovietizada, mira al 

futuro y deja atrás el ayer con pasos rapidísimos. Los tiem-

pos codificadores comienzan, y en 1922 entre vigor d primer 

Código Penal de la Rusia Socialista. 

Es harto sabido que I a Confederación de I os Sovie ts c o nstitu­

ye una uni Ón de República Socialista Federativa Soviet i ca 

Rusa. Según dice M. Gredsinsky, cada una de esas re públicas 

eran i ndependi entes en cuanto a sus I eyes punit ivas y I a R. S. 

F.S.R. estrena laé¡:oca codificadora. A principios de 1922 

apareció un proyecto de Código penal integró, compuesto por 

el Comisariato del pueblo para la Administración d e  Justicia, 

que se presentó al Congreso de Consejos, celebrada; e n  Febre-

ro de dicho año en ciudad de /y'pscú. El día 10 de Junio de 

1922 el proyecto se convierte en I ey, siendo publ i cado en I a 

Colección Legislativa, precedido de lemas Socialista 11 pro-

!etarios de todos los países, uniós11 Este Código, con peque-

ñas reformas y adiciones, fue recibido en todas la s demás 

Repúblicas Sovieticas. Así resulta unifi cada, en Cl.fl nto a su 
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contenido, y sobre todo, en lo tocante a sus principios fun­

damental es, la legislación punitiva de la República del So­

vi et s . 

Así surgen las leyes del 25 de Diciembre de 1958, la s prime­

r as de I as cua I es contienen I os pr i nci pi os f undame nt al es de 

la le gislación penal de la U.R.S.S. y de las Repúblic as fera­

das. Las otras siete leyes tratan de la 11 responsabilidad pe­

nal por les d el itos militares11 ; de los "principios ¡m ra la 

organización de los Tribunal es de la U.R.S.S. y de las Repú­

blicas federadas y autónomas", de las 11 disp osiciones sobre 

tribunales militares" de los 11 principios del procedim iento 

penal de la U.R.S.S. y de las Repúblicas federadas" de la 11 re­

vocaci Ón de derechos de elector al es por I os Tri bu na I es II y de 

la 11 modificación de las formas de elección de los Tribunales 

popul ar es 11 

La nueva I ey mantiene, en sus gr andes ! Íneas, el anti guo pro­

cedimiento penal y de debates judicial es, q ue han d E!ll estrado 

su eficacia durante muchos años de aplicación. p� o no se 

han i nt r odud do i mpor t antes novedades. Entre el I as d estaca-

remos, respecto de acusado, el hecho de que puede e; tar asis­

tido de un abogado, incluso antes de que el sumario sea trans-

-
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7. 1 .4. La pena en I a I egi si ación penal del Afri ca. formas

actuales de Criminal ida en Sur-Africa. La Repúblic a Surafri-

cana, que es víctima de violentos ataques políticos, que se 

extie nden también a las autoridades judiciales y a la políti-

ca del país. Legislación práctica jurídica penal y crimina-

lidades de este país ofrece algunas peculiaridades. Apenas 

en ningún país es más elevado el número de asesinatos. Afri­

ca del Sur ha mantenido hasta ahora I a pena de muerte y cuen­

ta con el mayor número de e j ecuc iones I egal es en el mundo. 

Además, se ha conservado el castigo cor por al de I os azotes, 

recibidos de Inglaterra, donde ya ha sido abolido hace tie m-

po. Espectaculares procesos poi Íticos y severas medidas pre-

ventivas estatal es sin control judicial reaniman una vez más 

en el extranjero la discusión sobre si Africa del Sur es un 

estado poi i ci aco y si I os delincuentes poi Ít i cos carecen de 

derechos. 

La historia de Africa del Sur, en lo qus concierne a su evo-

1 uci Ón j ur í di ca. El derecho penal Romano-Holandés y derecho 

Inglés. Se afirma además que �os Tribunales Sudafricanos re-

cogen hoy también en sus propias sentencias principios jurí­

dicos en tribunales extranjeros del círculo jurídico Anglo­

Amer i cano, 1 o cual es tanto más f act i 61 e cuanto que el der e-

--
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cho Romano-Holandés no está codificado hasta I a fecha a di­

ferencia de los sistemas jurídicos eCJropeo-continenta!es. 

El derecho Sudafricano ofrece actualmente poca claridad, y 

existen varias fuentes de derecho frente al viejo derecho co­

mún roma11o••holandés están el antiguo y nuevo derecho ,estatu•• 

tario, en primer lugm- los .-3.;t.:itutos de! par!amel"ito de !a U-

nión y I uego ! as I eyes y ordenamiento de los parlamentos pro­

vincial es. 

En el procedimiento pena! se nota mucha i11fluencia de la tra­

dición inglesa; existen ciertamente una fis ca!ía como auto,;� 

d ad ¡ u r Í d i c a p ; o p i o , p e r o e n I a v i s i' a d e ! a e a u s ,;i r •� i n a e I s i s = 

tema partidista, el juez se eleva -no sólo simbólicamente, si­

no t arnbi én ef ect i vament e, por encima de! fiscal y del abogado 

defensor. El acusado puede, si quiere
¡7 

actuar personalmente 

como testigo y prestar allí tamblén juramento de su testimo-

nio. Una ins·i-it ución muy específica en Sudafrica es el !la-

ma do r e cu r s o a uf o m á t i c o; es de e i r , en t od os ! os ca s -::> s en I os 

s�al es un Tribunal i nf er i or impone u na mul ta de más de l 00 

rands, o una pena de prisión de más de tres meses. 

--
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7. 1 .5. La pena en Suiza. El código penal Suizo, es conside­

rado como uno de los más perfectos de cUJntos hoy riger.. En 

la Constitución Suiza, la ley penal es materia del legisla� 

dor federal, en tanro que I a ej ecuci Ón de la pena corresponde 

a I os Canl·ones, que sufragan I os gastos de ¡ os estable ci mi e:n� 

tos penií·endarios. Estos podrían acarrear dificultades. 

E n e f e c 1· o, e I C Ó d i g o pena I e r, 1 os i· i e m pos en q u e I a i I a m ad a 

11 individual ización de la pena" estaba de moda. El cuerpo de 

¡ eyes penal es de Suiza, establecía I a ejec•1ción penal según 

e! sexo, 1 a edad. 1 a naturaleza de I a condena y el estado per­

sonal, de: manera que si se hubiese apllcado estrictamente el 

Código se necesitarra no menos de velntidos establecim1entos 

di fer entes . Cant Ón al guno hubiera pod i d0 resistir tal e s  gas -

tos o 

por último, digamos que, como efecto de estas reclusiones, 

1 os miembros de I a comis iór. han acordado gue 11 1 a pena de re= 

cluslón y de prisión podrán ser ejecutadas en el mismo esta� 

biecimiento. Como prueba de que se trata de ai·ender, ante 

todo, a I a ¡:iersonal idad del reo, ! a Comi si Ón acordó además, 

la separación de los delincuentes primar1os no peligrosos, de 

1 os restantes condenados . 
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En io tocanle ai (·¡·a,·amiento de los mei1ores delincuenJ·es se 

ha reconocido por !u Comisic5n cuán imposible resu!ru fij 1..H el 

i Ími re de niñez y adolescencia eslabi ecido en el (Ódi go. Lo 

que se he; acordado es extender hasta I os qui lice años I a i nfan� 

cia penal. También se ha canbiado !a categorra de "perve.,ti�, 

dos 11 , por la de niños muy difíciles", se ha ado¡)}ado, aJemcís, 

una medida nu eva: La i ibertad vi gi I ada 11 • 

7. l . 6. La I egil aci6n penal e11 poi onl a. El código panal 

co, que en parte muy prlncipal fu.:, obr1� de MAKAREWICZ, pro•� 

f es o r el e Le m b e e r g, y d a E m ¡ t i a11 o E s t a n ¡ s I ad o R a p p a p o;· t , ¡ u e z 

5Up,�r!or de Varso'!ia, no tuvo el asentimiento de uno de )05 

m s e m b r os de I a C o m i s i Ó n : M,l k e va k i q u e por es pe r ad o, s u p I l e Ó 

un Contraproy¿cto en 1922. Es también obra digna de estimar. 

Despu8s de ter mi nadas las hos i· i 1 ¡ dad es de 1939-1945, Po! ::mi a

ca0 de ! ! ano cJ•·• h �r ar-.1 de. 1 ,,FI uencl :.:is rus..:i y se gohi sn1a de 

modo tot·alii·ario�comunisl·a. pero el CÓdigc, de 1932 no se 

remplaza, perc si se modifica, por lo cua, salen a re!wcir 

una de de:retos y ! ·ayes que sovi2tizan su ! r • � ... � r-" .,. 
1 e8, s: ·.J: .. , .J,,. 

edudio en el derecho pena! de polonla. Según !a ley de! 31 



91 

de Octubre de 1951, se aplica a gu1erws por su conducta y 

/,rabajos del positivismo y cabría considerarl 8 neo�clásico. 

El proyecto contiene cuatro partes. La p !' i m e r a s e d ed i ca 

a las disposiciones generales, la segu,,da corresponde q lo 

que llamamos pa,�e especial y lleva el título de "Definición 

de infra.:cione,;·1
; la pGr�a tercer:.J vnr-,a ;,1b,-J !,::,� problemas 

relativos al "Trcitamienro y a los métodos penitenciarios": y 

l a c u a r t a s e t r a t a d e ! ,., o r g a n i za e i Ó n d •e I os poder es y d e l a

c o m p et e n e i a d e. l os s e, v i c i o s y I a s i ns :r i t u c i o :, e s p e n i t e ne i a •· 

r i as 

Ten ¡ e n do en e u en t a ! a f r e e u e ¡¡ t e v 1 o, en e ¡ :J " ' ::1 f :::i! ·-' 

t a d e a u J- o r i de; d e s t a r a 1 , h a d (ó• s o r p r e n d e r q u e d es d e e I e o r.1 i e n-= 

zo de !a historia d8 !os Estado Unidos ,;:,cu;:xircrn Tri6uriales y 

jueces, o mejor dicho iodo!:i los ¡u.-is!·a�, una posición -:c:spe•• 

ci a! m a n t e r e pe, t ad a . ,:• 
L! historiador ncrtecmericc:no COMMAGER 

escribió: ErL1 verdaderament� exrraño qu•.3 un pueb!o ,.1u,� tenío 

fama 00,- ,u car8ncia d,3 !eyes r.1ar:ifestaru E.·1 más ¡:rofur.do r2.s•· 

pel'o a la I ey por su actitud)' comportamien:o; un pueb!o gue 

había rechazodo \·(lnto el poder divino de los r�yes co111c e1 go•• 

bierno ilim!tcdo de las corporc:cion8s constituyentes rodearL1 a 

sus tribuncd,1s d•] un ha!o divino y deiaro en sus manos el e[er-

cicio del poder m6xi mo. 
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n 0 • FU N C 10 N ES D E LA P Et� ,L\ E N EL C O D f GO PE N AL co LO MB I A N O 

8.1 CARACTERIST!CAS 

La doctrina señala como características fundamentales de la 

institución jurídica de la pena, las siguientes: legalidad, 

proporciona! i dad, i ndi vi dualidad, i rr evocabi I i dad
1 

af I i et i vi -

dad y pub! icidad; de cada una de el las nos ocuparemos a con-

ti nuoci Ón. 

8.1.l. Lega!.idod. Esta esencial car-c1cterísti'ca de la pena 

comprende cuatro aspect·os f�ndamenta_l e;s•,. a saber: l O que na-

diJe puede ser sometido. a una pena si ella no está prevista 

·:9uant i t at i vament e y cual i t at i vament e en ·una norma I egal ante-

rior a la fecha en que se co_nietió el.delito o la contrav-erción

y vigente cuando el hechos;· verificó; i0 
- .que toda pena debe

. •  . �.�

ser impuesta por f une i onar i o.s compet ent.e.s de· 1 a rama ¡ ur is-

di cc i onéil _ del poder p·úb! ico de acuerdo con normas I egal .. és;·quE:

seña! en di cha competencia ter i- i t or i a[ y r ati one mat er i ae; _ 3 °

que las penas han de imponer como cul minoci¿n d� un pro¿eso

durante el cual se hayan cumplido o cabal i.dad todos I os rcqu1 -

si t Ós pr evi amente fijados por I a I ey f undameñt al mente I os

que el condenado ti e'r1e derecho a I as gar ant Í as del sindicado.·
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y 4 ° que el. condenado ti ene derecho a que se l t:: aplique I a 

s a n c i Ó n más f avo r a b I e, a u nq u e ha y a s i el o ¡x e vi s t a en I e y a n­

t e r i or a la fecha en gue se cometi.Ó !_e, infracción. 

Los aspectos precedentes -que hoy son patrimonio del derecho 

penal contemporáneo- entre nosotros ti ene sustento cons f i tu-

cional, el Art. 26 de I a Carta Fundamental de Colombia dis-

pone que II nadie puede ser i uzgado si no en nfor me o I as I eyes 

pre-existentes al acto que se imputa
,. 

ante Tribunal competen� 

te, y obs erva·hdo la pi eni tud de I as formas propias de cada 

¡ UI C I O� En materia criminal, la ley permisiva o favorable, 

aún cuándo sea posterior, se aplicará de preferencia a la res-

tri et i va o des favor abl e" 

Ahondando en el contenido del -Art. 26 de la Constitu•ción la 

Corte Suprema de· Justicia señaló que él contiene cuatro gq.-

rantfas que buscan protege� a I os ciudadanos cdritra penas in-

justas; ellas son 11 pre-ex·isfencia de la le-y que golliernci __ el_ 
. .

... ;· · 

¡uzgamiento, 1 egal idád de I a· ¡·Jr.isdicdón; observancia pi en�: 

d·e las formas del juicio, y aplicaci.Ón de la ley favorable, 

aunque sea posterior· al acto i mput.abl.e 11 

8.1.2. Pr opor ci onal i dad. La pena debe ser proporcional al de-
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lito o contravención 9ue se hoya comet:ido )" o lo personalidad 

del responsable. En cuanto a lo primero, ha de advertirse 

que I a mayor o menor ��asticidad de I as penas depende de I a

gravedad o I evedad de I a. i nf r acci Ón y esta, a su vez, del gr a­

do de i mpor t anci a del i nt er és j ur ídi co vulnerado y de I a mag-

nitud de !a lesión ocasionada al sujeto pasivo. Esa calidad 

puede ser cualitativa o cuantitativa; aquellos suponen que 

las penas vari�n en su calidad o especie (presidio
F 

prisión, 

arresto, mu! ta, et e • ) de acuerdo con la na tural ez.a de ia in~ 

fracción, y esta i ·ITT p 1 · ¡ c a que el guantum de la s penas se ade� 

cue a la mayor o menor gr uvedad del r ea to. Por eso no se san� 

ciona de la m1 s ma manera un del i to contra la soberanía nqcio-

na! gue uno contra I a I ibertad de a I ocornoción, ó un delito 

de. una contravención. 

8.1.2.l. CUELLO CALOf'-1: 11 EI sentimiento.de justicia, de 

irÍstintivo y profundo:;rraígo popular, exige penas severas 
� , . ' . 

par a I os � • ✓ cr_:1 menes atroces y mas suaves par a I es del i tos de

mena- gr avedód� 1 • 

8. l .. 3. 1 nd i v ¡ d u a 1 ¡ d ad . Set: ñ a I ar e m os en es t e i rn por t a n t e as.Pe e -

to de la pena que·es.te se refiere-al hecho de que la peria.so.io 

puede afectar a la persona del res,ponsable, en cuanto no se 

--
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impone directa e inmediatamente a sujE:to distinto del cond t: � 

nado corno out or o participe de una f r acci Ón penal . 

El moderno principio de la individua!ización advie rte CUELLO 

CALON se o pone, en cierto modo F II a este dogma de I a igual -

dad no porque respete· en los delincuentes categor(as y privi-

1 egi os, si no porgue, par ti encio de I o base de i a adapt aci Ón de 

la pena tien� que variar en cada caso para adaptarse a las di� 

versas peculiaridad es del periado n . 

Otra manifestación de la individualidad de la pero es! a que 

se refiere a ciertas circunstancias de agravación o atenuación 

uni t it1as, según I as candi ci ones per � onal es dt! condenado; en­

tre el l as, sus antecedentes 13enai es� poi i ci al es o judicial es, 

su posíción social, económica o cu!J-ural ,.o·sus ·condi-iiones 

de inferioridad sicosomática. 

8.1.4 .. ,·Irrevocabilidad.· El fenómeno de·!a irrevocabilidad o 

certeza de l'.a pena significa que cuando el I egi si ador amenaza 

con el la al responsabl e_ del delito o contr.avenci ón I egal mente 

t Ípt i f i cado ha de imponerse i ne! udi 61 ement e e,r1 1 a respectiva 

sentencia condenatoria y que a partir de ese momento procesal, 

debe �umpline en su integridad. 

--
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8. l .5. Aflictividad. Como habíamos indicado desde et punto 

de vista ético, la conlleva un sufrimiento, puesto que se 

concreta en la pérdida o suspensión telTlporal de intEr eses ju= 

rídicos importantes cie los cuales es titular el condenado. 

Desde I uego, el sufri mi ent-o no es el fin de la pero, s.1 no una 

de sus características; no supone, ni s19u1era, un método de 

tratamiento al condenado; pero no puede negarse que es un mal 

pensar en una buena en el senrido de que alegre y s_atisfaga 

al delincuente, en tanto como hablar-de un premio doloroso. 

s·.1-6. publicidad. La pena se enuncia en I a I ey gue describe 

las cor.duct as puni b! es, de tal manera que. todos sus des ti nata� 

rios sepan lo gue les espera si delinquen; y cuando St:': condena 

, .  

a alguien la opinión pública tiene el· derecho de saber que la 

·pena i m pu es t a f u e e I r es u l t ad o d e un p r_ oc es o en e I c u a! e 1

sinc:Hcado tuvo la oportunidad de�·d€fenderse.
�r 

S . 2 . C L ·As I F I C,A C l O N 

·' 

8.2. l. De acuerdo a su i mportanci-a. 

8.2.2. De acuerdo a su forma de ;:ip¡ i cación. 



8.2.3c De acuerdo con ;J! den;ci10 afectado. 

8 º 3. LA PENA EXTINTIVA

. i, 
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Consiste en I a s upr es i Ón de i a vi da oid condenado. La muerte 

del autor de la ofensa debió de construir la reacción ptiínaria 

del hombre en sociedad; era la venganza natural de! Frop10 o­

fendido, o de su familia, o de quien d,-,tentaba el poder, con-

t r a e! é e I i r: c u en t e; m á s r ar d e s e i m p u s o en no m b r e d e l a a u t o� 

, ,.ridad·o de la divinidad; pero dEosd8 que 11 egó a los cou: gos pe= 

nal es >' fue aplicada por el Estado se! e dc:.c endió y criticó 

'O 1 . . .. si mu! i áni�ment e, cíunque sol o u partir del Slg10 XV:11 cornenzo 

a ser cambati�a en forme sist�m&tica y coherente, a pesar de 

i l 1 • . • , t ' o_ cua. , . a s Ir ua c-_1'on _.';ego, frente a e! 1 a no ha camb� a::i:i ,:J',-

tancialrríenté er, la actualidad . 
. ... 

N_ÁTURALEZA DE LAS PENA::; EN NUESTRO CODIGO f'ENAL 
·�� 
. .

·•.

El estatuto pünitivo Colombiano clasifica las penas �n: 

l.. P..r i nci pal es 

¡¡. Aécesor i as 

1 f1 en:::s principal es: El código penal s ef!ab las si gu1 ente�: 



o) Prisión; 6) Arresto, y e) Multa.

a y b: Las pc:ias de prisión y arresro cr,sisten en la pr!v-a-

ción de I a I ibertad pe:--sona! y se cumplirán en! os ugar es y 

en ( a forma prevista por la ley. 

Estas penas podrán cumplirse en colonias agrícola� especia� 

les o simi!aies, teniendo en cuenta la personailc!ad de:I con-

denado y I a natur ::i'. eza del hecho. Ar t . 45 C . p. 

e: L;:i :nultu: consiste ·en !a obligación de pagar ai tesorero 

naci ona1, una suma no mayor de di cz m1 l [·óf1es de pesos. 

Lo cuc:itfa de ! a mu! ta será fi ¡ ada tcr,i'e:,do en cuenl·a i a gro� 

ved ad d e I a i n f r a e e i Ó n , e I r es a ;· e í rú e ni" o as Í .\· � P. ar e ¡ a I d e 1
"'� 

t. 

daño ccu:; ado, 1 a si t uaci Ón econÓmi ca del cond.:,'.acló, el es t ¡ pen� 

di¿"J,9iario derivado·de su trabajo, 1 as obl ig::cicnes ci·vil es:?a 
;!' .• · 

su cargo qntcriores al:."del ita y I as de1,,éi·s ci rcuns"tºancia:; yue 

indiquen sus pos1biiidades de pagar. 

Er. caso de concursos o acumulaciór:, las ;mu! tas correspondier.= 

tes ü cada una de las infracci-or,.:..:::: s� sumarán pero, en tata!, 

no podrá!1 cxced·21 del máximo s'eñalado e:; este artícuÍo. 
Ar t . Ll 5 del C • P . 

-



11. pe nas accesorias: Cu ando r:o . , .. 
.;. � ;:;:; t -Jbi ezcan ce, mo 

les, :as siguientes: 

a) Res!::cción Jorniciliaíia

b) pérdida de 1 ' .. , 1 • emp¡ eo puo, ! co u oTic,a! 

e) ¡nterdicción de derechos y funcio1�1;:s r--úbl leas
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pril1C!pe:·• 

d) prohibición do! ejercicio de un arte. ::· profesión u oficio

e) Suspé!nsión de la pafriü potestad

f) Expulsión de! terrltoric nacional paía !os extranjeros

g) prohibición dt:! consumir bebidas aícóho!icas.

9. LAS MED;DAS DE SEGURIDAD U✓ NUESTRO CODIGO PENAL

DEFINIC!ON: bla denominación sG ::!:np! ea para -designar im~ 

tii·uci,.J'1';2_•s [ J-;dicas de .natural eza_y c:aracterísticas tan d7� 

versas, que no es p·os ibl e comprender! a Íota! Alente bajo _una 

sel a noci Ón. .fl:)r el! o pos amos a exarn ¡ nar sus di fer entes rho� 

dalidadss y al :respecto distinguimos entre Medidas de segur,­

da d d e e ar á c ! er p o I i c i v o , s ; q u i á r r l :: ::i �· p en al y p en a 1 . 

podemos el as i ficar ! as rnedi das de s cgur i dad en ! a siguiente 

forma: 

o. Detentivas ·personc.:les: Son medidas de seguridad de estG

....., 
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naturaleza las c¡ue implican privaciór: de la libertad personal 

durante su ejecución. El código sEdía!a !as siguientes: 

=Manicomio cr i mi r.cd 

=Colonia agrícola especial 

b. f-'er s onal es no det en! ¡vas:

�Libertad vigilada 

-Trabajo obi ¡ gat or i o en obras _o empr t,s as púbi i cu:;

-t1rohibición ele concurrir a determir.crcics lugares

c. Cr.itario ae aplicabi·lidGd de estas medidas

d. lrastorno menral transitorio y �. J meGi Loas d;:; s e g u r i dad 

1 O . AS P E C T O S C R lT i C O S GH✓Er, A LES S Cl B R f:: ��u ES T RO S IS TE M A 

PENAL 

1 _o . 1 e _o N e E P To s 

..., 

La más al", t i g u q no e i ó íl $ o b r e ¡ (J p en q / p r o V t e í) é: a (; b E e e A R I A q u 1 � n 

la .:oncibió como un ''estorbo políticc" 90;;; ¡:,retende interponerse 

en e! proceso de 0�10;-:::ión de: la conducía cl<c,t;,;�iv:::;., "sin des-

tru: r I a causa ¡ rr.pc! en� e''. 

.. 
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C A R R A R A s os t u v o q u e e u ando I a e i en e i a e r i ; 01 i na I u t i ¡ i za I G 

. .,. 

expr es Ion pena, lo hac� en u� �ignificado • 1 ..... . 

espec1c.i,,s 1 rno, es 

decir, corno 'é:l ma' .:¡u•é! J a:.it,-r i dad púb! i ca ¡ � i nf! i rig� .::.. un 

cul pabr e por causa de su del¡ to. 

. . .,. 

S,�gún CJELLO CALON '' La peno 2::: .J �J � i V U C ¡ � .1 0 

d P, b i e n es j u ¡ Í d i e o :; ; rn p u � s t :i e é, íl f rF :n a , p o r ¡ o:; c,r 9�n:>.--; ¡ ur is� 

d ¡ e e ¡ o ¡-¡ 11 ! e s e o rn p s i· e n r e s , o l e u '. 1') e: ':i l � d :! 'J n ::, i n f r a e e i Ó n p ; na 1 . 

ANTOLISEI asevera que se trata de un sufrimiento, cerca:-:::; 

e:.,:, el profesor REYES, a su vez, rrndica que 11 consicleramos 

como pena en sentido jurrdico la coartaci6n o supresi6n de un 

derecho pe:·sona! que el Estado impone a través d'-'· su rama ¡u-

risdicciona! al sujeto i�1p'..•tab!e que ha sido declarado respon-

se'.:.:! e de la i nfracci é'.r. p:::nal. 

-




