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I—CONCEPCION HILEMORFICA DEIL DERECHO,

No es posible entender ¢l Derccho presprovisto de sus f{ines, y reducirlo
a una mero formula logica. divorciada de la realidad a la aue no nos queda
mas que obedecer ciegamente, v a un orden sin valores que cn verdad no
vale la pena vivirlo, £i tenemos conciencia de nuestra esencia de personas y
de la dignidad que le es inherente.

Fl Derecho no puede ser unicamente forma. como tampoco =6lo materia,
sino las dos cosar integrando una indisoluble unidad, a Jo manera aristoté-
lica. hilemoérficamente.

Decir que el Derecho ¢s conducta, o que no es la condueta, sino su or-
denacion, es falso. porque s¢ unjversaliza de lo particular.

El Derecho no es conducta. no ex ordenacién: el Derecho es ordenacidn
de le conducta, pero ha de darse a ecsta idea =u sentido pleno. lgica v ética.
mente hablando.
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Las concepciones del Dereche que pretenden reducirlo a una mera orde-
nacién, dicen algo parcialmente cierto, porque en su naturaleza encontramos
elementos logicos, pero su exfuerzo es semejante al de aquel médico o
psicologo que, entusiasmado en sus investigaciones con el alma del hombre,
con cl aspecto racional de la esencia humana, con la esencia especifica, de-
terminante de su ser, se olvida o le parece burdo, tal vez demasiade bajo,
reconocer que tambhién es animal y pretende construir una doctrina tan pura,
tah pura del hombre, que lo reduce a un ser puramente racional o mejor
dirlamos, angelical. Tampoco puede decirse que sea cosrecta una postura
que sostenga que el hombre es un animal y sobre esta base explicar sus
pensamientos, volicicnes y sentimientos, reduciéndolos a meras secreciones
de sus Organos, que obran segin el fatal acontecer de las leyes fisiolégicas
o energéticas.

El Derecho es forma, es ordenacion y es materia, es conducla valiosa,
pero entendiendo a estos dos elementos integrando una sola unidad, una sola
realidad, I especie, y sus esencias genéricas y especificas.
~ Alguien ha dicho con razén, que un arbol mas se eleva a las alturas,
mientras mas profundamente echa sus raices en la tierra y en este sentido
el Derecho no puede ser entendido como una mera construzcién légica, irreal,
divorciado de los hechos, elaborado comodamente tras del escritorio o guar-
dado sacramentalmente en torre de marfil, sin corresponder a la realidad y
a las necesidades sociales ni a los ideales que supone las aspiraciones del
pueblo, como tampoco puede ser entendido sélo como el hecho inveterada-
mente repetido, que en un momento dado, por el mero transcurso del tiempo,
va a engendrar un deber, a saltar del mundo del ser, al del deber ser, y
consecuentemente al del valor,

La sociedad, los hombres en sus contidianas interrelaciones, pueden es-
tablecer practicas a las cuales se someterdn quizd ordenando su vida, pero
esto no quiere decir que engendren dialécticamente un deber. pues es evi-
dente que pueden sélo regir su accion por hechos, pero no por normas o
por derechos. Si el Estado me ordena algo y determina mi accién mediante
¢l empleo de la fuerza piiblica que detenta para establecer y mantener el
orden y la justicia, no significa que por el mero hecho se obtenga el derecho.
Afin con estas ideas, diremos que no basta con que existan hombres para
gue haya Derecho, es preciso que las relaciones que entre ellos se establezean,
sean sobre la base de la libertad y la igualdad, pues de otra manera seran
relaciones, es verdad, pero de hecho, no de derecho. Bien pudieron existir
hombres, pero ello no implica que hayan realizade el devecho, si su condi-
¢ién no les autoriza a ser sujetos del orden normativo o juridico. La fuerza
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es un hecho; mediante ella el Estado va a poder garantizar o hacer efectivo
el dereche, pero no necesariamente a establecer un deber, porgue lo ordena.

Hemos de insistir siempre en la obediencia al orden juridico positive, a
la fey. como principio de convivencia, seguridad, bien coman y justicia, pero
de ahi no se sigue que lo meramente fictico se convierta en normalive.

De donde entonces podamos decir que el Derecho ha de corresponder a
la naturaleza del hombre en funcién de ruyos fines y destino adguiere v
tiene integro sentido,

Estames convencidos de que la crisis social de nucsiro siglo encuentra
una de sus causas mas profundas; en el desconocimiento de los derechos del
hombre, queriendo cimentar el Orden Juridico sobre otras hases y de acucrdo
con otroz fincs. que aquellos que reclama la dignidad de }a persona humana,

IL—1LOS CONCEPTOS JURIDICOS FUNDAMENTALES Y 1.A FINALIDAD

Al hacer la diseccion del Derecho, no podemos entender por lo tanio, los
coneeptes juridicos {undamentales, es decir, a aquellos que forman la cs.
truclura y contenido invariable de la norma, sin hacer referencia a la reali-
dad plena de lo juridico, v que estd integrada tanto por datos formales,
como maleriales, gneseldgicos, ontoldgicos v teleoldgicos, como Jo hemos tra-
tade de demostrar en nuestra Introduccidon a los Problemas de la Filosofia
del Berecho.

Mas o que ahora nos interesa subrayar, es gue esos conceptos juridicos
fundamentales, tales como la libertad, el deber juridico, el derecho subjetivo
y la sancién, adquieren auténtico significado en funcion de la finalidad
valtesa del orden normative y su sujeto, la persona. que al fin y al cabo
no es sino un ente de perfeccion. una realidad que aspiva responsablemente
hacia su {in.

Con frecuencia nos preguntamos gpara qué lo libertad? ;Para hacer
lo que nos venga en gana, hasta destruirnos matertal y moralmente? ; Como
un lujo tal vez. al que estamos dispuestos a renunciar en aras de una pro-
metida seguridad? La libertad y pensamos también, la libertad juridica, la
tenemos o la exigimos, cuando nos ha sido limitada por alge v para algo. La
libertad no puede ser una concesitn graciosa del legidlador, sino es alzo que
corresponde 4 nuestra naturaleza de sujetos, no meramente logicos, como
centro de imputacién del orden normative, sino cenforme a la dignidad in-
herente a nuestra calidad de miembros efudadenos. que coneurrimos a inte-
grar ol Fslado con toda nuestra calidad humana v vesponsable. La libertad
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nos permitira siempre elegir, pero siempre guiados por la luz del bien, esto
es, del valor.

El deber por el deber, éticamente, es un sinsentide, porque supone una
norma valiosa y una actividad, que no pedriamos llamar conducta, porque
carece de libertad. La autolimitacién moral, como la juridica, que implica
el deber, no corresponde al capricho del gobernante, sino que tiene una fi-
nalidad que la explica v hace al deber valioso y a nuestra conducta norma-
tiva y no meramente fdctice. La limitacién de mi conducta, tiene un sentido,
una finalidad, una razén de ser, pucs de otra manera, mal podriamos llamar
normativa o valiosa una sitwacién. Y otro tanto podremos decir de la san.
cién normaiiva, la cual es inexplicable sin recurrir al fin perseguido por
la norma, para medir o regular el premio o el castigo que han de derivarse
del camplimiento o del incumplimiento de la norma y sobre todo, si toma-
mos en cuenta que ésta se halla dirigida a regular la conducta no de un
sujeto logico, lo recalcamos nuevamente, sino de un enie racional y libre,
cuya naturaleza exige la perfeccién que ha de ser obtenida responsable-
mente.

e semejante modo cahria inguirir ) para qué la norma? Responder hay
que cumplir con la norma por la norma misma resulta insensato, porgue
supondria obedecer ciegamente una orden y no consciente y libremente. Se
podra ial vez objetar que para ser sujeto de la norma. como del Derecho,
ne se requiere ciertamente tener conciencia, como seria el caso de los inca-
pacitados o los sujetos a interdiccidn, o en el del infante no nato; pero esto
geria un solisma, porque dehbemos convenir en que la regla para ser sujeto
de la norma esti en la responsabilidad. Asi pues, cuando cumplimos con la
norma es por algo, porque nos damos cuenta de que el acatamiento z ella
iraerd como consecuencia un fin que perseguimos, va individual, social o
trascendente. Si la norma limita mi conducta imponiéndome un deber, no es
sélo con el afin de obedecer 2 un capricho personal, o de aguel a cuya
cuidado estoy. sino que de su acatamiento se ha de derivar mi propia
perfeceion, o la del grupo en gue convivo y aunque mi libertad se vea res-
tringida, no seria motivo de infelicidad, porque mi razén y mi sentido comim
me certifican que con su cumplimiento se signe un bien. Si tengo libertad
es porque tengo la posibilidad de elegir, de optar el mejor camino que me
conduzea al bien, ya que seria absurdo pensar, porque esto nos levaria al
libertinaje en utilizarla, para llevar a cabo una conducta de imperfeceion,
de perversion, de degeneracion de mi propia cxistencia.
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HI--LA ESTRUCTURA FORMAL DE [L.A NORMA JURIDICA.

Se ha dicho que la norma juridica implica un juicio de ralor en modo
imperativo, al cual se hallan enlazadas determinadas consecuencias. La mis-
ma expresion juicio de valor, nos esta sefialando que se trata de una acti-
vidad humana dirigida a un {in, pero en forma de mandato, de cuyo cum-
plimiento han de depender determinadas consecuencias como son ¢l naci-
miento, la modificacién, la transmisién o la extincién de derechos y obliga-
ciones, ¢ ¢l premio derivado del acto meritorio, o bien la invalidez, pena o
casligo, como resultade del incumplimiento,

Los juristas nos explican que ioda norma juridica estd constituida por
un supuesto v una disposicion. Se entiende por el primero la deseripeidn
hipotética normativa de cuya realizacion dependen determinadas consecuen-
clas. en tanto que por la segunda. hemos de comprender precisamente las
consecuencias que hipotéticamente también la norma sefiala, ¥ que han de
producirse, de realizarse el supuesto.

Légicamente «¢ ha sintetizado la cstructura de Iz norma en fn {Hrmula:
“Si A es, debe ser By
St D ono es, debe ser C.

Esto significa que en determinadas circunstancias. un sujeto debe seguir
tal o cual conducta (si A es) a la cual se hallan unidas determinadas conse-
cuencias (debe ser B). Si no la observamos (#i B no ex.) un sujeto, drgano
del Iistado. debe imponerla (debe ser C).

Para algunos kelsenianos la norma que contiene la sancidn, es la norma
primaria (de donde su nombre de sancionadora), va que para ellos es fun-
damental ¢l que una conducta e halle garantizada por el Estado, de suerte
que en caso de incumplimisnto se pueda recurrir a la fuerza pablica del
Estado, al grado tal que éste v el Derecho se confunden. La norma secun-
daria sera por lo tanto, la que conticne la hipotesis normativa. Si no estd
sancionada una norma por el Estado, no podemos caiificarla de juridica.

Para otros autorces, en cambio, la norma primaria es la que establece la
sancion, Fsta posicidn nos parece mas real y congruente. Estudiosos del De-
recho se han encargado de demostrar cdmo log conceplos de Derecho v Ls-
tade no pueden confundirse por mas que se vinculan estrechamente, inclusive
en sus fines, va que ambos persiguen ¢l orden. la seguridad juridiea y el
bien comin, pero es especifico del Dereche la Justicia, por cuanto que como
divia Leibniz, cs pleonastico hablar de un derecho justo v contradictorio de

un derecho injuste,



202 FRANCISCO GONZALEZ DIAZ LOMBARDO

Por otro lado, existe un sinnlimero de situaciones de sobra conocidas en
donde se dan relaciones o vinculaciones de alteridad, como las hemos lla-
mado, o bilaterales, desprovistas de la posibilidad de recurrir al Estado para
hacerlas exigibles y que va no la razén, sino la més elemental sindéresis
nos hace reconocer su cardcter de juridicas. No en balde Korkounov, distin-
guib entre normas perfectas y normas imperfectas, unas dotadas de sancion,
las otras desprovistas de ella, y sin embargo, juridicas ambas. No podemos
omitir el ejemplo clasico de las obligaciones naturales, que a pesar de carecer
de sancidn, no pierden su naturaleza de normas de Derecho, quizd no podran
exigirse dentro de un Orden legal determinado, mediante los canones ordi-
narios establecidos, posiblemente alguien socarronamente nos diga que de
nada serviria que las incluyéramos en nuestro patrimonio, pero a pesar
de todos los argumentos, no destruirin su caracter de juridicas, ni las harian
meramente morales.

Un ejemplo podria tal vez darnos mayor claridad. Con frecuencia lo
hemos visto: una persona presta a otra una determinada cantidad de dinero,
garantizando el pago mediante una letra de cambio debidamente requisitada.
Vence el plazo, la obligacién se hace exigible. La titular del derecho, no lo
reclama, teniendo en cuenta que su deudor es su amigo., y pasa por una
situacion verdaderamente dificil, La letra prescribe, y por lo tanto ya no es
exigible legalmente. jPuede decirse que se ha extinguido iambién el derecho
substantivo? Lo cierto es que no es asi. Tiempo después la persona deudora,
que nunca ha desconocido la existencia de la obligacién del juris vinculum,
no del deber moral, paga, en la conviccion de que su deber juridico de res-
tituir le impone devolver en justicia la cantidad prestada. Es preciso sub-
rayarlo, porque en ello siempre convendremos que efectivamente hay cum-
plimiento de un deber moral, cuando una persona, aun a sabiendas de que
no se le puede exigir coactivamente, paga una obligacién que reconoce existe,
y su conciencia estara satisfecha de haberlo podido hacer. Pero independien-
temente del cumplimiento moral, hay también cumplimiento juridico, porque
la obligaciéon que ha tenido un origen bilateral, la deuds como llamaria
Radbruch, subsiste, pues ha habido pago de lo debido y no pedria pedirse
la restitucién alegando enriquecimiente ilegitimo. Por otra parte, no nega-
mos la justicia de la prescripeidn desde el punto de vista legal, cuya finali-
dad exige un orden juridico positivo determinado, a efecto de que los pactos
legalmente celebrados sean punfualmente cumplidos. Es verdad asimismo,
que el acreedor pudo desde el vencimiento hasta el término de la preserip-
cién, exigir el cumplimiento de la obligacién v por lo ianto dejarlo sin el
derecho de reclamarla ante los Organcs Jurisdiccionales del Estado, tampoco
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es injusto, pero clle sdlo hace referencia al aspecto procesal, no substantivo
del Derecho, v en tedo caso al Orden Legal, no juridico, en donde la dis
iincidn =e impone y resulta evidente. Otro tanto diriamos de las normas del
Derecho fnternacional, dejando a un lado las que resultan de los acuerdos
o tratados, otras tantas no pierden su validez juridica por carccer de la
instancia apropiada para hacerlas efectivas, cumpliendo su finalidad de
sorvir a la convivencia entre Estados. Korkounov las llamd con razén, im-
perfectas, por no tener sancidm, pero no negd ¢l que fucran nermas de de-
recho. Podra alegarse con Del Vecchio, que su érgano de coacelén ¢sld en
formaciin y discutirse sobre la naturaleza de la guerra, de las represalias
o los diversos medios a que licitamente pueden recurrir los Estados, pero esto
na destruve la esencia juridica de tales normas, cuando se rednen los requi-
sitos de validez intrinseca de Jas mismas.

£l jurista suizo Claudio Du Pasquier, sefiala que en su concepto “no es
correcto considerar como sanciones las represalias internacionales y la legitima
defensa, que no son sino reacciones individuales o actos de lucha”, o bien
son resultado del ejercicio de un derecho.

IV CACEPCIONES DEL VOCABLO SANCION,

a) Nominalmente la palabra sancidn deriva del latin sanctio-onis, con
le cual hacemos relerencia a un estatuto o ley.

by Por otra parte, desde el punto de vista politico, =ancion significa el
acto solemne por el cual un Jefe de Estade confirma y ordena que una ley
olligue. En México, en donde existe la division de poderes, dentro del pro-
veso Jegislativo, nos enconlramos un momento llamado sancién y que con-
siste en la aprobacién de un proyeeto de Ley por el Ejecutivo, que le ha
enviado ¢l Congreso General, teniendo la facultad limitada de rechazarlo
mediante el vefo.

¢) Por sancién se ha entendido también a la pene impuesta al infractor
de la ley. Los clasicos castellanos la entendieron como el acto en virtud del
cual se da “firmeza y aprobacién a una ley, estableciendo castigos para sus
infraclores y premios para sus mas ficles cumplidores™.

Parcee ser que originalmente significd el acto de establecer una ley un
tratado. confiriéndole caricter obligatorio, de donde la expresion sancires
Joedus. sellar una alianza. En la [nstitute se escribe “Sancrae quogue res,
veluti muri el poriae civitaiis, quodam modo divini juris sunt... Ideo autem
muros sanclos vocamus, quia poena capitis constilula est in eos gqui eliquid
muros deliquerint, [deo ot legem eas paries. quibus poenas constituimis ad-
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versus eos qui conir¢ leges facerint sanctiones vocamus. Traducimos: Las
cosas santas como los muros y las puertas de la ciudad, en cierta manera
son de derecho divino... Y por lo tanto Hamamos santos a los muros y se
establece una pena capital para quienes violen dichos muros. Por la misma
razon llamamos sancion a aquellas partes de la ley que establecen penas
contra quienes las violen,

d) La sancidon puede ser entendida también como una consecuencia nor-
metive que sc iraduce en la recompensa o castigo para aquel que ha cum-
plido o violado la ley, ya sea moral, juridica o religiosa, o en otro giro dicho,
es la resultante del cumplimiento del deber postulado por la norma, consis-
tentc en la pena o castigo, proteccién o premio para quien ha observado o
vielado la ley.

Eseribe Mario Allara que por sancion se entiende la consecuencia que
deriva de la inobservancia de la norma, la reaccién que el ordenamiento
juridico predetermina frente al comportamiente de los particulares que con-
traria lo establecido en la misma norma. Esta dltima denominase mas pre-
cisamente norma primarie, a diferencia de la que contiene la sancion, lla-
mada secundaria o sancionedora. .. Las sancionedoras no implican rningin
fenémeno de coaccién; dan lugar simplemente al nacimiento de una ohliga-
ci6n de responsabilidad, cuyo acatamiento es esperado por el orden juridico.
Si de coaccién quiere hablarse, relativamente a dichas normas, habrd que
emplear la expresion mas especifica, de coaccién indirecta. En rigor, la
sancion posee ante todo una eficacia preventiva en cuante que frecuente-
mente engendra el motive que lleva al sujeto a conducirse de acuerdo con la
norma primaria (cit. E. Garcia Maynez.—Intr. al Estudio del Derecho,

p- 286).

V—FUNDAMENTO MORAL DE LA SANCION.

La razén de ser. el fundamento de la sancion esti intimamente unido al
de Orden Moral, ya que facto o virtualmente, estd garantizando dicho orden
a través de los deberes que postula. Gtro tanto especificamente podriamos
afirmar del Orden Juridico.

El orden gue supone la norma implica la posibilidad no solo de estable-
cerlo, sino de poder mantenerlo y de afiadir a determinadas consecuencias,
resultante del mérito o demérito en su observancia.

Asi pues, el objetivo de la sancidn es el de conservar el orden establecido
por la Ley moral, cuidando su alteracién, mediante estimulos o amenazas,
bien restableciéndolo cuande ha sido atacado.
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Se ha jusiificado o zancion moral coms una exigencia de la norma,
diciendo que siendo Dios legislador justo y sabio, debe proponer a la volun-
tad humana. motives sulicientes para moverla a observar la ley, v por otro
lado «i no hubicra sancion, la propia justicia de Dios fallaria v las personas
con mucho mis razon.

Por oiro lado, no puede pasar inadvertido que el concepto de sancion
esta unido al de la idea de justicia, va que ésta exige que ¢l mal sea reparado
v ¢l bien tenga su proporcionada recompensa. Sin embargo, no olvidamos
que ¢l positivismo v otras corrienles que han hecho gala de presencia en
nuestro tiempo, han tratade de explicar ¢l origen empirico de la saneién.

Telcolgicamente se ha definido a la sancién como la pena o recompensa
establecida por la norma como consccuencia de una accion moralmente mala
o huena, con el fin de respetar el precepto legal.

La sancion no puede pues considerarse solamente como la infraccidn
normativa, segim trataremos de demostrar cn ol desarrollo de este estudio.

La finalidad o bien que ha de perseguir, es fundamento de la sancitn,
no sélo para explicar su razén de ser, sino como pauta para determinar
adecuada aplicacion y medida.

La sancidn dehe ser medida a la violacidn o al cumplimiento conforme
a la finalidad perseguida. Puede haber tantn cxceso como insuliciencia en
la imposicion de una sancion.

Para nosotros ¢l hombre responsablements, esto es, consciente v libre-
mentc, merece o desmereee. haeiéndose acreedor zl premio o al castigo. La
eficacia de la ley por otra parte. carveceria de validez. si acaso no existiera
la posibilidad de bhacer cumplir ¢l deber, vy de atribuirle consecuencias ol
cumplimiento o incumplimiento del mismo. ;(ué pasaria si una ley o norma
no se cumplicra? De alli que sea correcto afirmar que la =ancién es algo
inherente a la malicia o bondad de un acto. Sin embarge, ha de entenderse
como mavil porque en verdad el cumplimiento del deber debe estar dirigido
al deber mismo y a la perfeccion que debemos perseguir, evitando todo aque-
llo que la contradiga v no scr Gnicamente el temor a la sancion. “El verda-
dero motive de la accion ha de ser el deber, la grandeza v autoridad de la
lev misma”. sc ha eserito acertadamente,

VI BIPOLARIDAD DE LAS SANCIONES,

La norma debemes cntenderly como la ordenacion de la condueta (libre,
se enticende, del hombre) divigida a ur {in valiose, mediante el cumplimiento
de un deber, de la que dependen determinadas conzecuenciaz
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En este amplio sentido convienen tanto el orden religioso, como el moral
y juridico. Todos ellos suponen esa ordenacion teleolégica de la actividad
humana, mediante el cumplimiento del deber, del que han de derivar cier-
tas consecuencias,

Sin embargo, estrictamente hablando cabe distinguir entre la norma re-
ligiosa, cuyo fin dltime implica la suma perfeccion, que «s la sentidaed, de
la moral, que persigue el bien persoral, particular, individual,; de la juri-
dica, gque busca la realizacion de un bien comiin o social. De semejante
modo el deber postulado por Ja norma religiosa es para con Dios, en tanto
que en la Etica para consigo mismo y en el Derecho para con los demis.

La sancién entendida como la consecuencia normativa que del incumpli-
miento o cumplimiento ha de seguirse, puede ser en la norma religiosa, desde
el punto de vista positivo, la salvacidn, y desde el punto de vista negativo, la
condenacion. Moralmente el cumplimiento del deber traerd como consecuen-
cia la satisfaccién o felicidad relativa, resultante de la conciencia del deber
cumplido, y de violar el imperativo normativo, habrd de repercutir igual-
mente en la conciencia, ocasionando el remordimiento.

En cambio en el derecho la sancién habré de traducirse en la invalidez
del acto, ya total, ya absoluta o relativamente, ¢ en un castigo o pena impues-
tos por el Estado, pudiendo inclusive hacer vso de la fuerza piblica estatal.
Conforme a la definicién legal, un acio es inexistente por la falta de con-
sentimiento o de objeto que pueda ser materia de él. Como nada juridica,
no produce efecto legal alguno, no es confirmable, ni prescriptible v puede
ser invocado por todo interesado.

En cambio, la ilicitud en el objeto, en el fin o en la condicién del acto,
produce su nulidad, ya absoluta o relativa. La primera no impide por regla
general que el acto produzca provisionalmente sus efectos, los cuales son
destruidos retroactivamente cuando se pronuncia por cf juez la nulidad. Pue-
de ella prevalerse todo interesado y no es confirmable ni prescriptible. En
cambio, la nulidad relativa sf permite que el acto produzca provisionalmente
sus efectos y es confirmable y prescriptible.

VIL—SANCION JURIDICA POSITIVA.

Pero debemos agregar algo mas, para nosotros la sancion juridica va
desde el momento en que el acto ajustado a derecho deben sus efectos ser
protegidos por el Lstado, hasta el premio como una remuneracion adicional,
resultante de un supuesto fundado.

No hay que confundir entre la sancidén premial y ol cjercicio del derecho
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derivaule de la norma primaria. Sus supuestos son distintes. La sancion pre-
mial o positiva, protege los efectos de la norma, permitiendo que fsta los
produzea (n la forma prevista y el nacimicnto. modificacion, transmizion y
extineion «de los derechos y obligaciones que lu norma hipetéticamente esta-
Blece en fa disposicidn normativa y que han de producirse en caso de reali-
Zarse ‘:‘l HUPUPEtD.

Alcunos sutores han llegado hasta a hablar de un Derccho Premial frente
al Berecho Penal. Frente al acto violatorio, ha de hablarse del acto mevitorio
o faudable. En ese sentido Llambias de Acevedo, en su Lidélica y Aporética
dei Devecho (Buenos Aires, 1940~ Cit. E. Garcia Maynez, p. 290, Introduc-

§u

cion al Faudio del Derecho), aflirma que “seria una deplorable mutilacion
presentar al Devecho eomo implicando exclusivamente ei modo de la retri-
lreion dafiosa. la pena. La esencia del derecho implica retribucion, pero ésta
nuede ser no s5lo el castigo sino lambién la recompensa’”.

De donde que = haya dicho que la sancion debe definirse como “el efecto
juridico de un acto. tendiente a compensar la voluntad™, segln lo asienta el
Dr. Garcia Maynez, al exponer la doctrina de Angelo de Mattia. Desde luego
que hay que admitir que no todas las consecuencias juridicas de un acto son
sanciones, sino solo agquellas que consisten en un mal o un hien, y ticnen
como f{in compenzar la voluntad del individuo, castigindole o recompensan-
dole. Fl propio De Mattia establece que las finalidades represivas o com-
pensatorias del orden juridice podrian indicarse mediante la dencminacion
genérica de funcién remuneretive v que la sancion tiende a compensar la
voluntad v fortalece ¢l respeto y acatamiento de la lev. De donde las san-
ciones “son el mal e el hien que deben seguir a la violacion o la observaneia
de los preceptos legales”™ (Op. cit. p. 299).

De alli entonces que se haya sciialado el supueste juridico de ias san-
ciones punitivas al acte ilicite v de las laudables, ¢l acto meritorie. En el
aclo ilicito. hay un elemenio objetivo. el dafio. v otro subjetivo. la culpa,
micilras que en el meriterio hay un clemento objetivo, la ventaja o prove-
cho ¥ otro subjetiva: ol mérito (Opuos cit).

[l provecho se to puede hacer consistir en en bLenelicio patrimonial. va
individual o colectiva. ¢n la supresidn. represion o reduccion de un mal
por cjemple o caso del delineuents, que ehserva un buen comporiariento
v e vs reducida la pena.

Fn npestra legislaeion existen recompe iras come seria el caso de la Ley
de Fstimulos v Recompensas a los Funcienarios v Empleados de 1o Federa-
citm v del Distrite v Territorios Federales iPubl D OL Dic. de 1951), que

3
3
e~lublove como estimafos a los funelonarios o empleadas gue desempefion
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con honradez, diligencia, constancia o acuciosidad ejemplares, lus labores que
les estén encomendadas: menciones honorificas, diplomas, distintivos, meda-
llas y premios cn electivo y como recompensas: vacaciones extraordinarias,
becas en instituciones o planteles del pais o del extranjero, para si o para
sus familiares y premios en efeetivo, que pueden consistir de 15 a 180 dias
de sueldo. Para este electo ameritan recompensa: 1.—Las iniciativas valio-
sas o la ¢jecucién destacada en materia:

a).—Plancacién de la organizacion o irdmite administrativos;

b) —Técnica juridica;

¢) —Financiamiento de proyectos o programas; y

d) ~—Aprovechamiento maximo de materiales u otras cuesliones analogas.

2.—Los estudios o actividades que impliquen investigacién, exploracion,
descubrimiento, invencién o creacion en los campos téenico o cientifico, que
redunden en beneficio de la administracion piiblica o de la Nacidn; o

3.—Cualguicra otra actuacién semejante.—-Con semejante espiritu, cabe
sefialar también dentro de nuestra Legislacién Positiva, la Ley de Ascensos
y Recompensas del Ejército y la Armada, que establece condecoraciones al
valor heroico, de perseverancia, del mérito naval y téenico militar; o bien
las fiscales, que reducen un tanto por ciento cuando se paga por anticipado
y otros tantos ejemplos en cada uno de los derechos que podriamos observar.

Asi pues, para nosotros la sancién premial va desde la proteccién que
debe dar el orden juridico, permitiendo gue una conducta apegada a derecho
produzea los efectos previstos, hasta otorgar alguna recompensa por el mé-
rito puesto en la realizacion del acto, lo cual trasciende a las consecuencias
del mero cumplimiento del acto. Esto es en otros términos. Si yo cumplo
con lo que la norma postula, se han de realizar las consecuencias previstas
por la misma, pero ademds mi acto conforme a la ley, ha de estar protegido
en sus efectos por la norma misma.

La sancién es penal cuando es la consecuencia del incumplimiento de un
deber, en relacién con el obligado.

Puede ir desde la ineficacia relativa, hasta la inexistencia y en todo caso,
hasta un castigo o pena.

VIH—NATURALEZA DE LA SANCION JURIDICA,

Por otro lado, hemos sostenido que para nosotros, la sancién en su sen-
tido de coercibilidad, de posibilidad de hacer efectivas las obligaciones, aun
en contra del sujeto obligado, mediante el empleo de la fuerza publica Es-
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tatal, no es esencia, sino propia del Derecho, es deeir. €3 un conceptn jurl-
dice fundamental. gque por regla general acompada al Derecho, que estd
conforme a las exigencias sociales del mismeo, pero no a las cxigencias meta-
fisicas. Fs ¢l tinico orden que tiene esta posibilidad sin perder validamente
su nataraleza. sino antes bien, dotandola de mayor efectividad, va que no
sucede asi en el relizgioso o en el moral. La Légiea Tradicional, al hablar de
los vatecoremas distinguid en relacidon con la esencia de los seres, entre la
Especie, lo genérico, lo especifico, lo propio v lo accidental. La Especie =
refiere a la esencia total de un ser, mientras que lo genérico se refiere a la
esencia indeterminada, lo espectfico cn cambio a la determinante, a la que
hace que un ser sea ése y no otro. Lo accidental, se integra por las ideas
advenedizas a la esencia de un ser, o sea, son aquellas notas contingentes,
cuya presencia o ausencia en nada modifica la esencia. Junto a estos catego-
remas se seflala a lo propio, que no es de la esencia de un ser, pero que no
obstante esta en intima relacion con ella. Quizd un ejemplo nos sirva para
aclarar nuestra posicion, Cuande nos referimos al hombre, decimos su Es-
pecie, sehalando =u esencia plena: animal racional. 5i sefialamos que es
animal, predicaremos su género o esencia indeterminada; si en cambio indi-
camos que es racional, hablamos de su esencia determinanie o especifica,
que hace que el hombre sea hombre y no otro ser, mientras que si decimos
que el hombre esta vestido de gris, de azul marino o café, es algo accidental.
Por otro lado, hablar, jugar, reir, son propios del hombre, pero no de su
esencia, en intima relacion con ella y especialmente con su racionalidad, es
verdad, pero no substanciales. La hiena puede cmitir sonidos semejantes al
de la risa; el perico externa los sonidos del lenguaje humano; unos perritos
amaestrados ejecutan movimientos semejantes a los de un partide o com-
petencia; como las hormigas maraviilarnos con sus facnas y construcciones,
pero no podremes decir nunca que rian, hablen, o jueguen, en el verdadero
sentido de la palabra, porque su risa no sera motivada, ni a sus palabras
se Jes dotard de sentido, ni su juego supondrd la técnica que requiere, de
ordenacién inteligente de medios a un fin determinado. Por otra parte, un
hombre puede no reir, ni hablar, ni jugar, y no por ello contraviene su natu-
raleza. De semcjante modo la sancidn juridica, en nuestro concepto, es pro-
pia, no esencial del Derecho, ya que se encuenira intimamente ligada a suo
esencia, pero no puede decirse que sea de su esencia, pues como hemos
visto anteriormente, hay un sinniimero de casos en que la norma juridieca
no estd sancionada por el Fstado y. sin embargo. conserva su validez. Un
derecho que no estuviera garantizade por ¢l Estade. habria que presumir
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su poca o nula eficacia, la cual desemboearia en la anaryuia, a no ser que
los sujetos de la sociedad cumpliesen responsablemente sus obligaciones so-
ciales, cosa que han sehalado casi siempre los grandes utopistas; una mera
fuerza y no su uso legitimo y moderado de un grupo directivo de la sociedad,
de una persona no ordenada por el derecho, nos pone en presencia de des-
potismo y de otras perversiones politicas que se escudan bajo otro nombre.
El Estado, lo hemos sefialado en alguna oeasién, es la garantia de eficacia
del Dereche; el Derecho es la garantia contra la arbitrariedad del Estado.
La sancién por regla general acompaiia al derecho, cs propia, pere ne por
ello [orma parte de su esencia o se confunden.

IX—EL DERECIIO COMO UN ORDEN ESPONTANEO.

En cuanto a su cumplimiento factico, tenemos la conviceion que el De-
recho més que un orden de fuerza, coactivo, es un orden espontaneo. Para
nosotros la regla general es que la norma juridica se cumple de una manera
espontdnea, siendo la excepcién el que se requiera del uso de la fuerza pa-
blica para impener sus mandamientos, ya sea para esiablecer el orden mismo,
para mantenerlo o para reparar su infraccién, y ya hemos reconocido la
importancia y las relaciones existentes entre el derecho y €l poder para que
¢l primero pueda lograr sus fines mediante el auxilio del segundo y subraya-
mos que no es posible identificarlos. Por otro lado, al estructurar el conte-
nido de la Psicologia Juridica en nuestra Introduccién a los Problemas de
la Filosofia del Derecho, a este propésito sefialamos como uno de sus capi-
tulos la Psicologia del cumplimiento y de la violacién del Derecho determi-
nando los diversos moviles de la conducta, dentro de los cuales esta el temor
a ser castigado por quien detenla el poder. Sin embargo, en la realidad me
he podido percatar de que son muchos méas de los que se supone, los que
cumplen con su deber por temor a la pena o al castigo; creo que esto revela
una persona ¢ una sociedad de una moralidad muy pobres, puesto que lo
que debe ser la causa de su conducta, el bien que de su cumplimiento se
obtendra, tanto objetiva como subjetivamente, individual como social v tras-
cendentemente, fundado en un principio de responsabilidad, esto es, de una
voluntad libre racional y teleologicamente dirigida. Esio no lo negamos en
una sociedad o persona amoral como la de nuestra época, tal vez diera
lugar a cierta escéptica incredulidad, pero desde el punto de vista normativo
ha de ser desideratum que perseguir, si es que se desea sortear la erisis que
contemplamos. Asi pues, la mayor parte de las relaciones juridicas que co-
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tidianamente se llevan a caho, se realizan de una manera espontinea. mal
podria ¢l Estado easligar toda situacion.

Fl castigo. ¢l Incumplimiento es la evcepeion. Sin embargo, justo es
aclararlo: lo que acabamos de sciialar no debe contradecir el concepto de
coercibilidad juridica, como posibilidad de hacer cumpliv un deber aun en
contra de la voluntad del sujeto obligado, mediante el empleo de la fuerza
pithlica del Esiado, porque la profecciéon virtual al orden juridico es un
elemento que debemos admitir. pero precizamente dando el correcto signi-
ficado de “posibilidad” v en consecuencia no de necesario o esencial.

X.~ESPECIES DE SANCIONES

La sancién puede ser inferna (la de la conciencia), o externa {social,
legal o religiose). La moral nes producird la satisfaccion o el remordimiento
que se dan en nuestro {uero intimo. A las sanciones externas sociales debe-
mos agregar la sancién convencional, que trge como consecuencia la estima
o desprecio, la alabanza o el vituperio. la acepiacion social o el ridiculo, que
producen nuestras acciones en ¢l seno de la sociedad. Para nosotros, sin
embargo, el convencionalismo, por carecer de un fin valioso propio, espe-
cifico, no ¢s una verdadera norma, sino una regla de conducta imperativa,
impuesia por la sociedad. La decencia, que seria la virtud social del conven-
cionalismo, hemos de reconocer claro estd, ha de cumpliv con deberes que
no solo son de cardcter social, sino verdaderos bicnes, en el sentido é&tice
de la palabra.

También de cardcter social, pero a la cual preferimos denominar poli-
tica o legal, hemos de referirla a la invalidez, pena o castigo sefialados por
el Estado a través de la ley, con el fin de cstablecer y mantener el orden y
lograr los fines juridicos como son la Seguridad Juridica, el Bien Coman y
1a Justicia. Puede ser c¢ivil, en un semido lato, ¥ penal. Fsta {ltima puede
ser: a) Vindicativa, en cuante que repara el orden violado por el culpable
imponiendo a éste un castigo proporcional a la ofensa hechay vy b) Medi-
cinal, ya que responde al vicjo principio: de prever para obrar, pues pre-
tende cvitar la violacidn de la ley antes de que suceda, mediante la amenaza
v después del acto, con el castigo, a fin de que no vuelva el culpable a rein-
cidir, v si es posible, sirva de cjemplo saludable.

Pero por otro lade, tenemos una sancidn uftraterrena. o religiose o divina,
en donde han de encontrar satisfaceion plena todos nuestros anhelos de jus
ticia v cquidad.
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Es evidente que el valor de una norma no deriva del premio o castigo
que esperemos de su cumplimiento o incumplimiento, sino que la norma en
si, encierra un bien ohjetivamente valido, que no depende de nuestra vo-
luntad, tiene una razdn de ser, una finalidad, para algo ha sido dictada, y
no puede ser para otra cosa que para buscar nuestra perfeccién, ya en lo
individual, en lo social o en lo trascendente. Es pues, el respeto a la norma
¥y congecuentemente a la autoridad que la ha dictado, un moévil que nos lle-
vara a actuar, y el premio o €l castigo, algo que se deriva de la Justicia.

XI.—CLASIFICACION DE LAS SANCIONES JURIDICAS.

Existen desde luego los més diversos criterios de clasificacion de las
normas juridicas. Quien hay que atiende a las distintas ramas del Derecho,
siendo asi que pueden ser, penales, administrativas, del trabajo, civiles, ete.
El maestro Garcia Mdynez prefiere intentar su sistematizacién de acuerde
con la finalidad que persiguen en relacion entre la conducta ordenada por
la norma infringida y la que constituye el contenido de la sancion. La con-
ducta impuesta al sancionade coincide materialmente algunas veces con el
proceder prescrito por la regla violada y en oiras ocasiones no sucede asi.
De alli dos posibilidades: una de eoincidencic y otra de no coincidencia.
‘Cuando el contenido de la sancidn coincide con el de la obligacién condicio-
nante, s¢ esta ante el caso del cumplimiento forzoso. La sancidn consiste en
exigir exactamente el deber postulado por la norma. En otras ocasiones la
sancion establece la posibilidad de exigir una prestacién equivalente a la que
se dejé de realizar, esto es, se substituye el cumplimiento def deber por otra
prestacién semejante, como es el caso de la indemnizacién o de la multa, en
donde el supuesto no es precisamente obtener gue el cumplimiento mismo
del deber ante la violacion cometida, y se agrega como un tercer tipo de
sancién el castigo, cuya finalidad es aflictiva, ya que no persigue el cum-
plimiento del deber primario ni su substitucién por uno equivalente, Estas
tres formas: cumplimiento, indemnizacién y castigo, en la practica pueden
presentarse de una manera mixta o compleja, como afirma el maestro mexi-
cano antes sefialado, quien por cierto considera con Carnelutti, a la sancién
premial como una especie de género medida juridice, distinguiendo entre
las preventivas, represivas y recompcnsatorias o premiales:
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Preveniiva

[ rerfin
SANCION JURIDICA. ?{"g‘f“{’:“’
epresiva o
Penal.
Remuneratoria.
Positiva,
Laudatoria

o Premial.

[E—

XIL—EL ORDEN SOCIAL Y LA SANCION.

Ya nos hemos preguntado en nuestro estudio titulado Deoniologiv de la
Pena (México, 1952), si: ;toda violacidn a deberes, o sea todo acto repre-
sible, debe estar sometido a la justicia humana? respondiendo con Ressi,
que ésta no puede intervenir sino cuando el deber violado interesa al orden
social. Es evidente que la violacion de deberes para con nuestros semejantes
{incluyendo el Estado, que como persona moral los representa), es la tinica
que puede lesionar el orden social en uno de sus elementos esenciales: la pro-
teccion de los derechos de la sociedad como cuerpo moral y de sus miembros,

NIT--L.A SANCION Y LA FINALIDAD.

De lo hasta aqui expuesto. creemos que hemos logrado va en el animeo
del leclor. la conviceién de que no es posible tratar a la sancidn lnicamente
considerando su sentido formal, sino que debemos atender también a su
contenido. para dar cuenta de su plena realidad. La sancién tiene una razon
de ser: buscar el perfeccionamiento individual y social o trascendente de la
comunidad o de la persona, estableciendo y conservando el orden en la con-
ciencia. o bien, el orden social pudiendo en el caso especilico del Derecho,
vecurrir al empleo de la fuerza piblica del Fstado, para hacer efectivas sns
determinaciones.

A través de la finalidad nos daremos cuenta de que la sancion responde
a una exigencia de la justicia para dar a cada una lo que le corresponde, ya
sea el premio o el castigo. sirviendo ademas de medida para lograr una
equitativa adecuacién enire la norma general y las circunstancias particu-
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lares del caso concreto, ya que no se debe castigar por castigar, ni premiar
por premiar, sino que la retribucién ha de ser propercionada al acto.

Prescindir de la finalidad en la sancién, es dar lugar a una serie de
absurdos en que desgraciadamente vemos con frecuencia, se lesiona la digni-
dad de la persena, en funcién de quien tiene sentido todo €l Orden Norma-
tivo y Juridico.

Prueba histérica y doctrinal de nuestra aseveracion la encontraremos
eir las nolas que a continuacién desarrollamos, sobre ef fundamento del de-
recho de castigar del Estado y la evolucién de la penalidad.

XIV—EVOLUCION DEL DERECHO DE CASTIGAR.

Se nos hubiera antojado como epigrafe general de este comentario, la
frase aquella que encierra un gran contenide: “quien bien ama, bien castiga”.

El derecho de castigar ha variado no s6lo en su fundamento, sino en su
modo de hacerlo a través de lo largo de la historia. Aristocles (Platon), es-
cribié que si la justicia es el bien y la salud del alma, Ja injusticia es una
enfermedad y su vergiienza, el castigo, le trae el remedio. El castigo es el
mal mas grande que se afiade a la injusticia y colma su medida; es un bien
doloroso, es cierto pero saludable, ya que repara el mal hecho. Si el hombre
es feliz viviendo en el orden; la expiacion es bella, porque todo lo que es
justo es bello, y sufrir la justicia es también bello (Dilogo titulade el Gor-
gias). El discipulo de Sécrates definia a la pena como la medicina del
alma, y por qué no recordar aquella frase que es ya popular, del dominio
piiblico: “vale mas suirir la injusticia que cometerla™.

El filésofo de Estagira, Aristéieles, distinguic dos intereses en la san-
cibn penal: el interés del paciente, que puede ser con ella mejorado, la
correccidn, y el interés del que la impone, o sea la pena propiamente dicha,
que seria una especie de satisfaccién al interés social violado. Acentud el
fin utilitarie de la pena, al afirmar que la multitud obedece mis bien a
la necesidad que a la razén, antes a las penas que a lo bello y honesto. ..
El bueno cumpliria los preceptos; el malo, avido de voluptuosidad, sera
castigado con el dolor como el asno. El dolor inflingido debe ser tal que
sea contrario, en su méximo a la voluptuosidad deseada {De la Politica y
de la Etica a Nicomaco),

E! aotor de las “Vidas Paralelas”, Plutarco, piensa que la pena es un
remedio para el alma, més bien perteneciente al orden moral que al juridico,
pero que podria muy bien remontar la concepcién fundamental del sistema
penitenciario, algo mas de lo que parece a primera y simple vista. El ro-
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mano moralista Lucio Anneo Seneca coincidia con la jdea platdnica en
esta maleria.

Es lasica la definicion de Cujus que declara: “pocna est delictuorum
sive criminum coertio inducta ad disciplinge publicac enmendatione, et ut
exemplo coerteri deterreantur, et non qui peccatum. esi. sad ne peceelur quia
preateri a revocari non possunt, sed caventur future”---Mientras nque Ul
pieno pensaba que la pena era noxae vindicrs, o Obizpo de Hipona, o
Doctor de la Iglesia. San Agusiin, vseribia textualmente que era lesio quae
punit et vindical guod quisque commisit.

Las Siete Pariidas de Don Alfenso X, e Sabio. decian que la pena tenia
por ohjeto Ia reparacidin del dafie, el escarmiento y la intimidacion,

LEn México en la época precolonial. la penalidad fue ruda y cruel, usan-
dose la lapidacion para los adilteros, entre los tlaxealtecas; el pinchamiento
cont pias de los menores delincuenies aztccas; vy la diela a los mismos, de
tortilla v media por dia (Cfr. Nuestras “INotas para un Estudio del Derecho
Penal Azteca.—DBoletin del Instituto de Derecho Comparade). En la época
Colanial. México recibe la influencia definitiva del humanista pensamiento
juridico hispano. que quedan como modelos Je legislaciones, inagotable para
el investizador mexicano.

Por su parte los jusnaturalistas protestantes renacentistas, Hugo Grotius
y Samuel Puffendor{. sostenian que era “malum passionis quod infligitur
aly melum actionis”. Estos autores sientan la base contractual del Derecho
penal. va que advertian que el que delinque se obliga implicitamente a
sufrir la pena. Mas tarde Beccerig habria de decir: “El objelo de los casti-
vos no cs otro que el de impedir al delincuente que vuelva a dafar a la
socicdad v el de apartar a sus conciudadanos del deseo de cometer seme-
janles delitos™: v agregaba: “es mejor prevenir los delitos que castigarlos,
este ex el fin de toda buena legislacion™ {(Clr. Mariani v Mancini, Funda-
mento de la Filosofia del Derecho v principalmente del Derecho de Casti-
gar.—Livorno. 1875},

Por =u parte. Alfonso de Castro piensa que es una passio inferens nocu-
mentum illam sustinenti, aut sallem apta ad inferendum. nissi aliunde impe-
diatur. inflicta wnt contrata propter propium peccatum  proeteritum.—FEl
mal impuesto por el poder secial al autor de un delito y por razin de este
delito. asienta el jurista Ortoldn, cn tanio que Pacheco piensa que es un
mal impueste par los poderes del Estade a los que han delinquido quebrane
tando las leves,

Para algunos autores la pena es una venganza y para otros como Beccaria,
es una defensa social. Romagnost por su parte. eiialdy que la pena no pueds
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tener por objeto deshacer un mal ya ejecutado, restablecer la moral, seguir
una venganza inatil, lo cual seria un delito, sino reprimir con el ejemplo
las inclinaciones criminales que deben servir de medida a la pena. Por su
parte feremies Bentham sostuvo que *la virtud es un bien por los placeres
gue procura, ¥ el vicio un mal, por los dolores que produce y, que el De-
recho propiamente dicho, es creacion de la ley propiamente dicha.—/Pelle-
grini Rossi dice que la ley moral es la fuente del Derecho penal, pero la
utilidad social es limite y medida de éste.

La palahra pena, escribe Carrare, encierra tres distintas significaciones:
1) En sentido general, expresa cualquier dolor o cualquier mal que causa
dolor; 2) En sentido especial, designa un mal gque se sufre por razén de un
hecho nuestro o malvado, o tmprudente, y aqui se comprenden todas las
penas naturales; 3) En sentido especialisimo, indica aquel mal que la auto-
ridad civil impone a un culpable por causa de su delito. Por esto la pena
podria sintetizarse, es decir, aquel mal impuesto por el Estado, de confor-
midad con la ley, a aquellos que con las debidas formalidades son recono-
cidos como culpables de un delito.

César Lombroso alirma que Ja idea de pena como un sentimiento de jus-
ticia, como expresidon de una obligacién superior impuesta a la libertad del
hombre, como manifestacion de una ley eterna escrita en el seno misterioso
de la conciencia, que nos habla de un deber, s6lo se descubre en época relati-
vamente reciente, es ajena a las primitivas colectividades y es hija de una
evolucion lenta que, gracias a la combinacién de distintos elementos y al
transcurso de los siglos, trae a nosotros el complejo concepto que hoy se ex-
presa en el lenzuaje coman, en los libros de los autores y en los precepios del
legislador. Es famosa la definicién del eminente jurista hispane don Eugenio
Cuello Caldn, que describe a la pena como el “sufrimiento impuesto por el
Fstado en ejecucién de una sentencia, al culpable de una infraceién penal”.

La Escuela Clasica aceptdé con Carrara, que la pena debe ser: aflictiva,
ejemplar, cierta, pronta, piblica, personal, divisible y reparable, asi como
no ser excesiva ni desigual. Las modernas escuelas sostienen que debe ser
indeterminada y adaptada a la persona del delincuente.

En tanto que para Cuello Calén la pena es un sufrimiento, sentida al
menos por el penado como tal, para Roeder y Dorado Montero, en realidad
no se trata de un mal, sino por el contrario, de un bien para el delincuente
cuya injusta voluntad reforma, tendiente por lo tanto 2 la reeducacién del
delincuente.
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La pena por la pena no liene sentido, sino en vista de la conservacidn,
v restablecimiento del orden juridico. Asi pues, la funcién de castigar por
el Eciado, estd justificada como la saneién, por la necesidad de restablecer
v manlener ¢l orden juridico. Hay. sin embargo, autores de la calidad del
Renacentista Tomas Moro. o de Tomaso Campanella, que en su Utopia o
en su Ciudad del Sel, respcctivamente, han negado el poder punmitivo del
Fstado, de igual modo que lo hacen autores mas recientes como Girardini,
Soloviel, Contursi, Bernaldo de Quirés v otros.

XV..-EVOLUCION DE LA PENALIDAD.

Curraud ha sefialado varios periodos en la evolueion de la penalidad. En
prier término sehala el de la venganza privada, bien sea por ¢l ofendido o
sit familia v en segundo lugar. el de la venganza publica. en sus tres fases:
in teocrdtice, la de la intimidacién. v la de correceién—Cuelle Calén por
su parte, distingue la venganza privada de la divina y piblica, y los pe-
riodos humanitario y cientifico.

En Oricnte el delito era una ofensa a la divinidad v la pena consistio
frecuentemente en la inmolacion del delincuente a la divinidad ofendida
para aplacar su enojo. La excepeifn a ecste proceder la encontramos en el
Cadigo de Amurabi, en que tiene gran influencia el sistema del talion v es
desconocida casi la venganza. En Isracl, el dervecho de castigar es una dele-
¢acién del poder divino, el delito una ofensa a Dios, cuva persona se im-
plora por sacrificios cxpiatortos (Fs de consultarse para mayor detalle el
Pentateuco, principalmente ¢} Deuteronomio y nuestro estudio “La Dimen-
sion Historica del Derecho”. Méxice, 1956).

Fn Egipto también el delito constituye una ofensa a la divinidad v la
pena tiene por objeto aplacar sus iras, Este mismo sentido religiczo lo en-
contramos cn las Leves Chinas v en igual sentido en la [adia, en las Leyes
de Manu (Manava-Charma-Sasira). considerado como el cidigo mas perfecto
del Oriente.

Fn Grecia, - Licurgo en Esparta. v en Atenas Dracén—. fueron pro-
verbiales por su severidad. limitando la venganza. Los delitos que ofendian
a la colectividad se penaban con sanciones fuerter. La venganza privada
en un principio no se detenia en ol individuo sino que irradiaba al grupo
familiar. Después en el periodo religioso ¢l que comete un delito ofende
a la divinidad v debe purificarse. En esla época la religion y patria se
identifican. Mas tarde aparcce como factor la razdn del Lstado como sobe-
rana v la pena =e funda sobre una hase civil o moral.
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En Roma, existen las diversas manifestaciones de la pena desde la ven-
ganza privada, hasta llegar a la pena piablica. Distinguian entre criming
pitblica, o sea cuando se violaban intereses colectivos, de los delicte privata,
que s0lo lesionaban derechos de los particulares. La pena tenia por objeto
a la satisfaccidén de la victima del delito y a la reparacién del dafio causado,
en aquéllos a la intimidacién, a la enmienda, a la expiacién, pero encami-
nados a un fin 0ltimo y supremo, la defensa de la sociedad. Las primeras
leyes penales se encuentran en las Doce Tablas y en la época clisica se hallan
disposiciones de esta naturaleza en las Leges Cornelige y las Leges fuliae, en
los Senaius Consulte, en los Edicta v en los Reponse Prudentium, en el Di-
gesto, en las Constituciones Imperiales, en el Codige Teodosianoe, cn las
Novelas y en la Codificacion de Justiniano.

En el Derecho Germano encontramos la venganza de la sangre (Blut-
rache) y la pérdida dc la paz (freidlosigkeit). Los hechos que sélo ofendian
al individuo o a una familia, daban lugar a favor de éstos a un derecho de
venganza, que venia a constituir un deber, que se prolongaba ain después
de la muerte. Quien cometia un delito era considerado como un enemigo del
pueblo. Mas tarde la composicion limité esta venganza, distinguiendo entre
el Wergeld, que era una especie de indemnizaciéon civil por dafies, v la
Busse, que era una cantidad pagada por concepto de pena, a la viclima o
a sus parientes y el Friedegeld, que era la cantidad que como adicion al
Wergeld, se paga al comiin.

En el Derecho Pencl Candnico, habria que contemplar su fundamenta.
cién cristiana, de amor y caridad, fraternidad y redencion, la justicia y la
misericordia, eon objeto de que la pena, buscando la enmienda y rehabili-
tacién del hombre caido. Segin Vidal en sus Principios Fundamentales de
la Penalidad en los Sistemas mas modernes (Madrid, 1892), las penas en el
Derecho Canénico, ademds de ser humanas, estin reguladas en vista de la
reforma moral del penado, atienden més al delincuente que al delito y su
aplicacion se halla caleulada de modo que alcance mis seguramente este fin,
haciendo variar su naturaleza y su intensidad, segun el caracter, el tempera-
mento v la individualidad de cada culpable. La practica penal llegd asi a
realizar desde un principio la individualizacion de la pena. De lo dicho se
ha aceptado que el Derecho Candnico contribuyé a humanizar la sancién,
combaiié la venganza privada, robusteciendo la administracién de justicia
piiblica, proclamando que la persecusion del delito es deber del principe y
del magistrado. Bien ha dicho Schiappoli que el Cristianismo arrancé la
espada de la Justicia de los ofendidos deseosos de la venganza y la puso
en manos de la autoridad del ministro del Sefior. El cristianismo impone la
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obediencia a la autoridad constituida, sin la cual la sociedad no seria du-
radera y estaria en continuo peligro. De ahi que los Santos Padres hayan
proclamado que rcprimir el delito es obra del principe v del magistrado,
aue ¢l poder punilivo no perlensce a los particulares v gque quien mata a
un delincuente aun sin estar revestide de funciones piblicas, es culpable de
homicidio,

Mas tarde, varios siglos después, en el siglo XVIII, Beccaria, partiendo
de la idea del conirato social de Juan Jacobo Rousscau, dice que la pena
se {funda en ¢l bien de la mavoria, en el beneficie v utilidad social, que se
mide por la ley moral de la cual no debe divorciarse Ia ley penal. Por ese
nunca serd justo castigar un delito si antes el legislador no ha hecho lo
posible por prevenirlo. Estas ideas inspiran la Escuela Clasica v se hacen
norma cn las legislaciones de los paises civilizados hasta que a fines del siglo
XIX, el posttivismo marca nuevos derroteros.

Gardfalo por cjemplo, habla de las ofvnsas a determinados sentimientos
altruistas de pledad y probidad, en la medida en que soa poseidos por la
comunidad. Esto quiere decir que el delito s ademds de un hecho antijuri-
dico, un hecho inmoral. “Cuando se produce una desintezracion de las nor-
mas morales. que son imperalivo obligado de las leyes que luchan contra
la criminalidad; cuando se infiltra sutilmente en ellas una razon fugitiva de
conveniencia, un impulso de colera o un residuo de venganza. en el de-
recho penal se provoca una crisis. A una de csas crisis estamos asistiendo
en nuestro tiempo”,

Segin Vicenzo Lanza, la pena es un bien, en provecho del delincuente
sano ¥ educable, tnico al que se circunscriben las sanciones del Derecho Pe-
nal. Los locos, los incorregibles, los habituales, quedan fuera de su accion
benéfica. Para ellos precisamente estan las medidas de seguridad. La doe-
trina piensa que hay “en todo hombre un hermano, en todo dolor humano
cl reflejo del propio dolor”. A mediados del siglo X1X, el penalista austriace
Junka, concibe la pena como un medio de tutela juridica, entreviendo su
caricler eminentemente finalista. César Lombroso destaca en el campo pe-
nal, al hombre.

Quitar la finalidad al derecho, es deshumanizarlo, es como considerar al
delito como una supuesta vielacion de caracter formal v no como un acto
de un hombre, y al delincuente como un sujeto logico del orden normativo
y no como una persona, que pudo haber violado el orden social, y por ello
hay que castigarle, pero con objelo de hacerlo un ser adaplado al medio, y
si es posible. hasta alcanzar su dltimo fin, la felicidad. cuando se deeida
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a vivir con responsabilidad y de acuerdo con los fines de su perfeccio-
namiento.

La pena basada sobre el talién, es cruel y desigual. La venganza privada
otro tanto.

Conviene a nuestra idea aquella frase de que no hay delitos sino delin-
cuentes, la cual debe completarse por la de que no hay delincuentes, sino
hombres, seglin oimos reiteradamente repetir al maestro Carlos Franco Sodi.
La pena se justifica por un sinniimero de razones, que nos dan cuenta de su
finalidad, por la intimidacion, la ejemplaridad, la expiacion en aras del
bien colectivo, la necesidad de evitar [a venganza privada y otras, y de una
manera muy particular por la necesidad de conservar el orden y la paz
sociales. El ejercicio de la accidn penal es un servicio publico, de segu-
ridad y orden. Nuevamente de ahi su fin.

XVI—CONSIDERACIONES FINALES.

De lo anteriormente expuesto, quisiéramos haher llevado al convenci-
miento de que:

a).—El Derecho no puede ser entendido sélo como ordenacion, ni tinica-
mente como conducta, sino en su sentido integral, como ordenacidn de lz
conducta de alteridad de los hombres, teleologicamente reguledae para la rea-
lizacion de lo justicia, dandoles a estos términes su pleno y cabal significado.
El Derecho por lo tanto, es forma y es materia, pero considerando estas esen-
cias en la acepcidon aristotélica, es decir, hilemérficamente, integrando la
unidad.

b}.—Para que haya Derecho, no basta con que haya hombres. El viejo
principio “Ubi societas ibi jus, ibi jus ubi societas”, (donde hay sociedad
hay derecho, hay derecho donde hay sociedad), nos esta diciendo una verdad,
pero que hay que entenderla en funcién del significado integral del Derecho.
Si no hubiera libertad en las relaciones, o las personas no se vincularan en
un plane de igualdad, en el sentide que la Justicia reclama, aungque hubiera
hombres no habria Derecho, pues si por ejemplo la relacion es sélo por la
fuerza, ésta seria de hecho, mas no juridica.

¢).—Al analizar los conceptos juridicos fundamentales, que forman la
estructura y contenido permanente de la norma de Dereche, nos encontra-
mos con que ¢stos resultan mutilados, incompletos, sin sentido, si no aten-
demos a su teleologia, al fin para el que han sido dados. La libertad por la
libertad, el deber por el deber, la persona como un mero sujeto logice de
imputacion de la norma, son frases huecas, que hay que ilenar de contenido
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y luminosidad. a través del dato material v teleologico del Derecho. La liber-
tad e¢s para algo, no solo o5 un atributo, sino también aceién dindmica diri-
gida a un fin; la limitacion, ya resultante de mi propia voluntad o de la
facultad de un sujeto distinto de mi, es por algo, tiene una razén de ser y
un fin, romo Ia norma del legiclador, que impone un deber para ohtener
algo de wu cumplimicnto y no sélo por un arbitrario eapricho, como la
Hhertad o ¢l deber, los fines mismos del Derecho v el orden juridico, todos
responden también a una finalidad: lograr el medio de convivencia para
que fa persona realice la plenitud de sus potencias, materiales, espirituales
v trascendentes, ordenade segin la Justicia.

d).—La sancion juridica no puede ser entendida sino en funcidn de su
finalidad. El orden que implica la norma, supone la posibilidad no sélo de
establecerlo, sino de mantenerlo y de anadir determinadas consecuencias, re-
sultantes de]l mérito o demérito en su observancia.

¢}.—I.a bipolaridad significa que la =ancién juridica como consecuen-
cia del Derecho, no debe ser por lo tanto referida tnicamente al incumpli-
miento, sino también al cumplimicnto, Sin embargo, no es licito confundir
los efectos que resultan de realizarse el supuesto juridico que son el naci-
miento, modificacion, transmision ¢ extincion de derechos y obligaciones,
con la proteccidn, va real o virtual que hace el Estado a través de la Ley,
del acte conforme con sus postulados. Desde esta proteccién consideramos
que existe la sancién premial o positiva.

f).—La idea de justicia se halla intimamente unida al concepto de san-
cién juridica, ya que aquélla exige que el mal sea reparado y el bien tenga
su proporcionada recompensa.

g).—La finalidad de la sancién, no =dlo explica su razon de ser, sino
sirve de pauta para determinar su adecuada aplicacion y medida.

h) —La eficacia de la Ley exige la posibilidad de atribuir consecuen-
clas postivas o negativas al deber establecido por la norma y la posibilidad
de hacerlas efectivas,

i).—La sancidén juridica cn el sentido de coercibilidad, de posibilidad
de hacer efectivo ¢l deber, aun en contra de la voluntad del sujeto obligado,
mediante el empleo de la fuerza piblica cstatal, es fundamental al Derecho.
pero no esencial sino propia, es decir, que se encuentra intimamente relacio-
nado con su esencia; s6l6 ¢l orden juridico tiene esta posibilidad, pero sin
embargo. no es substancial al mismo, ne siende carrecto confundirlos, El

Derecho, recordaremos nuesira afirmacion, es la garantia contra la arbitra-
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riedad del Estado; el Estado en cambio, es la garantia de efeciividad del
Derecho.

j).—En cuanto al cumplimiento fictico de la norma, tenemos la convic-
cion de gue el Derecho mas que un orden de fuerza, coactive, es un orden
espontaneo y que es el cumplimiento del deber y no el temor, lo que en el
orden normativo moiiva nuesira conducta, por mas que excepcionalmente,
observemos lo contrario.

k).—El fin de la sancidon juridica ha de ser buscar el perfeccionamiento
de la persona en la sociedad, estableciendo y conservando el orden social.
Prescindir de la finalidad en la sancién, es dar lugar a una serie de aberra-
ciones, que con frecuencia desgraciadamente vemos, que lesionan la digni-
dad de la persona, en funcidn de quien tiene sentido todo el Orden Norma-
tive y Juridico.
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