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Prólogo

En los úl ti mos días vol ví a leer el Dis cur so so bre las pe nas de Don Ma nuel Lar -
di za bal y Uri be (1739-1820) y mi aten ción que dó cap tu ra da por la de fi ni ción
que uti li za de la pena, “la cual no es otra cosa el mal que uno pa de ce con tra su vo -
lun tad y por su pe rior pre cep to, por el mal que vo lun ta ria men te hizo con ma li cia o
por cul pa.” A par tir de esa de fi ni ción o des crip ción de la pena, el ilus tre me xi -
ca no/es pa ñol de du ce una se rie de prin ci pios del de re cho pe nal que hoy juz ga -
mos como de sa fíos de mo crá ti cos.

Mien tras me di ta ba so bre aquel Dis cur so, ima gi na ba al de re cho pe nal
como un la be rin to. Es de cir, como un lu gar for ma do ar ti fi cio sa men te por ca -
lles y en cru ci ja das, para con fun dir a quien se aden tre en él, de modo que no
pue da acer tar con la sa li da. Fue en ton ces cuan do re ci bí la in vi ta ción para
cons truir un es cri to que se pon drá in me dia ta men te an tes de un li bro de tex to
so bre di cha dis ci pli na, un li bro que aun man ten go abier to y a la vis ta. Advier -
to que cum plir una ta rea tan gra ti fi can te sig ni fi có la con fir ma ción de aque lla
imagen.

Pri me ro, y an tes que nada, debo de cir que el li bro, cuyo pró lo go es cri bo,
es un do cu men to des crip ti vo del es ta do de co sas que guar da el de re cho pe nal
en el Mé xi co y en el que se es tu dia la rama ju rí di ca como de re cho ob je ti vo. Es
de cir, la aten ción con ti núa pues ta en las le yes pe na les como “el” me dio para
pro te ger bie nes ju rí di cos y como el con jun to de fe nó me nos que cons ti tu yen el 
cam po de es tu dio de la cien cia ju rí di co-pe nal.

El tra ba jo pre ten de re mon tar se a los prin ci pios del de re cho pe nal, pero se 
con for ma con in ven ta riar los. El mis mo ex pli ca que la ma te ria de es tu dio es
com par ti da por otras dis ci pli nas pe na les: pe no lo gía, de re cho pe ni ten cia rio,
po lí ti ca cri mi nal, cri mi no lo gía, so cio lo gía cri mi nal y vic ti mo lo gía.
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Espe cial con si de ra ción me re ce el es tu dio de los fi nes de la pena y su eje -
cu ción, ya que es una pro vo ca ción. En efec to, los pro pó si tos de la pena allí in -
di ca dos son mu chos y va rio pin tos, tan tos que su re pa so hace re sur gir la cues -
tión acer ca de si las pe nas es tán per di das. Fi nal men te, la men ción de la nor ma 
pe nal so la men te es un pie para abor dar el Có di go Pe nal.

En suma, ter mi né la lec tu ra de un ma nual que, como to dos los ma nua les
de de re cho pe nal, ofre ce in for ma ción. Es de cir, la obra pre sen ta un con jun to
de pro po si cio nes or de na das en cin co ca pí tu los: 1. Con cep to, fuen tes y fin del
De re cho Pe nal; 2. Prin ci pios del De re cho Pe nal; 3. El De re cho Pe nal y otras
dis ci pli nas; 4. Los fi nes de la pena y su eje cu ción; y, 5. La nor ma pe nal.

Debo afir mar que pro lo gar esta obra fue un ho nor para mí, ya que el li bro
se apro xi ma a un pro gra ma con ar gu men to, algo su ma men te di fí cil de lle var a 
cabo en nues tros días, por no de cir im po si ble. Aun que, por prin ci pio, un pro -
gra ma con ar gu men to no es sino el efec to pro du ci do por per so nas que, de una 
ma ne ra ge ne ral, sa ben con du cir se con una cier ta cohe ren cia en me dio de la
dis per sión ge ne ra li za da de nues tros días.

La au to ra es Ana Gam boa de Tre jo. Ella es in ves ti ga do ra del Cen tro de
Estu dios so bre De re cho, Glo ba li za ción y Se gu ri dad y Do cen te de la Fa cul tad 
de De re cho de la Uni ver si dad Ve ra cru za na (Mé xi co) y su queha cer ha se gui -
do una lí nea, cuya tra yec to ria se ca rac te ri za por la cohe ren cia y, por lo tan to,
es na tu ral que se pro duz ca el efec to men cio na do. De su ya lar ga lis ta de pu bli -
ca cio nes, ten go a la mano cua tro tí tu los que, como hi tos, sir ven para in di car
bien la di rec ción de sus in da ga cio nes: La cri mi na li dad en Ve ra cruz, aná li sis de
la eje cu ción de san cio nes. (1994); Cri mi no lo gía y me no res in frac to res. (1995);
“Po lí ti ca Cri mi nal y Se gu ri dad Pu bli ca” (En una vi sión con tem po rá nea del De -
re cho Pe nal, 2004); La pena de pri sión, teo ría y pre ven ción. (2005).

En el tra ba jo de Ana Gam boa exis te una di fe ren cia no ta ble res pec to de
otros tex tos es co la res, pues en su des crip ción del de re cho pe nal me xi ca no ac -
tual –en tre lí neas– se per ci be el re la to de lo que ella hace para ha llar el de re cho 
pe nal, aun que por mo men tos lo ex pre sa en su tex to:

Es por ello que el con cep to del de re cho pe nal no debe li mi tar se sólo a lo que 
dice la nor ma ju rí di ca sino debe ad ver tir den tro del mis mo la ten den cia po -
lí ti co-cri mi nal que lo sus ten ta y aun más tie ne que es tu diar se a la luz de los
acon te ci mien tos so cia les que se tra du cen en el po der po lí ti co. 
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La au to ra tuvo la osa día de pe ne trar en el la be rin to. Po dría de cir que ella
se ha pues to en ca mi no por los ve ri cue tos de lo que se ha dado en lla mar “de -
re cho pe nal”. No obs tan te, la na rra ción se que da en sus pen so, pues to da vía no 
se sabe si nues tra in ves ti ga do ra dio con la sa li da, aun que ella ja más per dió el
hilo con duc tor de su re la to.

Pa re cie ra que la obra pro po ne una ac ti vi dad en equi po: en su cuer po pre -
sen ta un tex to para la ini cia ción al es tu dio del de re cho pe nal y deja un gran es -
pa cio fue ra de la tex tua li dad (cotex to), lo cual, hoy día, es una cua li dad di dác ti -
ca. Qui zás su au to ra vis lum bró la sa li da del em bro llo, pero quie re emer ger en
com pa ñía de aque llos es tu dian tes que es tén dis pues tos a se guir la en la aven -
tu ra por ella em pren di da. Su li bro de tex to no es un al ma cén de co no ci mien -
tos des cu bier tos sino pre ci sa men te un ins tru men to au xi liar para que el alum -
no pue da in tro du cir se a la rea li dad ju rí di co penal.

El sig ni fi ca do cul tu ral y la in ter pre ta ción del la be rin to como sím bo lo son
muy ri cos. Aquí so la men te pre ten do se ña lar que, aquí y aho ra, el es tu dio del
de re cho pe nal es un lío. La com ple ji dad y el gra do de di fi cul tad que re pre sen -
ta para el in ves ti ga dor la ti noa me ri ca no se ori gi nan en las im pli ca cio nes po lí -
ti cas y los con di cio na mien tos eco nó mi cos que con lle va el mis mo. Sin am ba -
ges, nues tra au to ra de sa rro lla su ac ti vi dad den tro de las es truc tu ras per ver sas
del mer ca do con tem po rá neo. El tra ba jo es cons trui do en cir cuns tan cias ad -
ver sas, re pi to ¡Es un li bro de nues tro tiempo!

Enton ces, con vie ne acla rar la ima gen. Ésta no es la del la be rin to clá si co
(de una sola vía) sino la del la be rin to de ca mi nos al ter na ti vos en don de al re -
co rrer su in te rior, se si gue un ca mi no co rrec to o uno in co rrec to que nos lle va -
rá o no a la sa li da. En el caso, los sen de ros que pue den se guir se son dos, pero
el se gun do tie ne un cru ce. Todo lo cual quie re de cir que es po si ble per der se:

La pri me ra vía toma como pun to de arran que una teo ría po si ti va de la pena: 
la pena es un bien para al guien, el in di vi duo o la co mu ni dad;

La se gun da tie ne como lí nea de par ti da una teo ría ne ga ti va de la pena:
la pena es algo malo. Pero, a par tir de aquí, co mien za una bi fur ca ción:

Algu nos se van por el ca mi no có mo do, el abo li cio nis ta: si la pena es algo
malo, en ton ces es ne ce sa rio abo lir la.

Otros, en cam bio, si guen un sen de ro si nuo so: la pena es algo malo, pero,
pues to que no es po si ble abo lir la es ne ce sa rio con te ner la (de li mi tar la y, de ser po -
si ble, dis mi nuir la).
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Ésta es una prue ba de ini cia ción al de re cho pe nal. ¿Qué ruta to mar?
¿Cuá les son los per de de ros? La obra que se pro lo ga es una guía de las ca rre te -
ras me xi ca nas una y mil ve ces tran si ta das por el de re cho pe nal y que se en -
cuen tran en pé si mo es ta do. El de re cho pe nal me xi ca no siem pre ha con si de -
ra do que la pena, de al gún modo, es un bien para al guien. Pero la pena más
uti li za da es la pri sión y para na die es un se cre to que las pri sio nes son es cue las
su pe rio res de des hu ma ni za ción y vio len cia.

El cum pli mien to de la pena re pre sen ta mu chas ve ces las re la cio nes hu -
ma nas más le si vas y de plo ra bles. El de sa fío ac tual es de sen mas ca rar la au to -
jus ti cia, que gus to sa men te se es con de de trás de la idea de una jus ti cia vin di ca -
ti va, que bus ca una coar ta da en el chi vo ex pia to rio, cas ti ga con ex tre ma du re -
za a los so cial men te dé bi les, mien tras que los ri cos, los po de ro sos y los triun -
fa do res es ca pan por lo ge ne ral al cas ti go.

Como es sa bi do, el sus pen so es un gé ne ro li te ra rio. El sus pen so tie ne
como prin ci pal ob je to man te ner al lec tor a la ex pec ta ti va de lo que pue de ocu -
rrir le a los per so na jes y, por tan to, aten to al de sa rro llo del con flic to. He tra ta -
do de pro por cio nar “pis tas” del de sen la ce de esta his to ria. Sin em bar go, lo
im por tan te es que se re suel va de ma ne ra ra cio nal, sin que de nin gún cabo
suel to. Se debe ex pli car ló gi ca men te todo a fin de que el re la to po sea la ve ro -
si mi li tud que re quie re su gé ne ro, pues el lec tor no debe sen tir se en ga ña do.

¿Qué vía, al fi nal, se gui rán la au to ra y sus se gui do res (sus lec to res)? Si el
re la to fue ra fic ción, en ton ces la cues tión plan tea da mar ca ría el pun to fi nal y
ha bría que es pe rar la pró xi ma en tre ga. Sin em bar go, una ob ser va ción so me ra
mues tra que este pró lo go ha con ver ti do a la au to ra y a sus lec to res en los pro -
ta go nis tas de un dra ma (¿O debo de cir: tra ge dia?) de la vida real, el cual se
ma ni fies ta en la al ter na ti va de te ner que ele gir: el in fier no del Esta do au tár -
qui co o la ra zón del Esta do de De re cho.

SALVADOR MARTÍNEZ Y MARTÍNEZ*1

Xa la pa-Ez., Ve ra cruz, Mé xi co.
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do cen te de esta Fa cul tad.



Introducción

La fi na li dad de ela bo rar este li bro fue in tro du cir a los es tu dian tes de de re cho
en el es tu dio del De re cho Pe nal. Por lar gos años he im par ti do la cá te dra y con 
ello me he dado cuen ta del in te rés que ma ni fies tan los alum nos en di cha ma -
te ria. Sé que el De re cho Pe nal es vas to y que tal vez los con te ni dos de este tex -
to no sean su fi cien tes, pero me alien ta po der des per tar en los es tu dian tes la
ne ce si dad de in ves ti gar so bre lo que ocu rre en nues tra so cie dad y re fle xio nar
so bre las dis tin tas for mas de aba tir la in se gu ri dad-ga ran tía que está sus ten ta -
da por este de re cho.

Con fie so que mien tras ana li za ba y re leía los tex tos que me sir vie ron de
so por te teó ri co me fue di fí cil des pren der me de ellos, pues sólo con ta ba con
un año para ha cer el tra ba jo y ese tiem po me pa re ció in su fi cien te. Mu chas de
las lec tu ras in clui das son tex tos con los que me re cree en el pa sa do, como Vida 
de Lom bro so, es cri to por su pro pia hija Gina Lom bro so de Fe rre ro y edi ta do
en 1940 y Los Cri mi na les, de Enri co Fe rri, edi ta do en el año de 1897 y tra du -
ci do de ma ne ra es cru pu lo sa.

Me aven tu ré a ca mi nar de la mano de los au to res para dar sus ten to a lo
que pien so, con la in ten ción de co rro bo rar –una vez más– que el de re cho pe -
nal es un con jun to de co no ci mien tos que per mi ten iden ti fi car los com por ta -
mien tos hu ma nos que le sio nan la se gu ri dad y cuyo úni co ob je ti vo es ga ran ti -
zar la paz pú bli ca.

El tex to está di vi di do en cin co ca pí tu los. El pri me ro, está de di ca do al
con cep to, las fuen tes y fin del de re cho pe nal, y la idea prin ci pal es que el es tu -
dian te ana li ce las coin ci den cias en tre las di fe ren tes de fi ni cio nes ex pues tas y
pue da sa car sus con clu sio nes. Cuan do abor dé el tema de las Fuen tes del de re -
cho pe nal pun tua li cé que la úni ca fuen te del de re cho pe nal es la Cons ti tu ción
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e hice hin ca pié en que la fuen te del de re cho pe nal, en sen ti do am plio es la po -
lí ti ca pe nal, en la que pue den in fluir al gu nas dis ci pli nas que lo au xi lian.

En el ca pí tu lo 2 se ex pli can los Prin ci pios fun da men ta les del de re cho pe -
nal, y se acla ra que el de re cho ema na de lo que su ce de en la so cie dad y el le gis la -
dor es el en car ga do de re co ger los va lo res que de ella pro vie nen para in cor po -
rar los a los or de na mien tos ju rí di cos, dan do opor tu ni dad a su po si ti vi za ción.

En el ter cer 3 se ana li zan las di ver sas dis ci pli nas re la cio na das con el de re -
cho pe nal, so bre todo aque llas in te re sa das en la con duc ta de lic ti va y el de lin -
cuen te, sin li mi tar el jui cio sólo a la in ter pre ta ción de la nor ma. De bi do a la
im por tan cia de cada una de las dis ci pli nas ex pues tas en este tex to, fue con ve -
nien te co no cer sus con te ni dos y so pe sar su re la ción con el de re cho pe nal. Así,
se ex pli ca en qué la Po lí ti ca cri mi nal, la Cri mi no lo gía, la Cri mi na lís ti ca, la
Vic ti mo lo gía y la pe no lo gía.

En al ca pí tu lo 4, acer ca de los fi nes de la pena y su eje cu ción, se abun da
so bre los di fe ren tes pun tos de vis ta teó ri cos en tor no de este pro ble ma de co -
no ci mien to, dis cu ti do por fi ló so fos como Imma nuel Kant, Frie drich He gel,
Je remy Bent ham y Anselm von Feuer bach. Con el apo yo de sus teo rías, in -
ten té es cla re cer las ideas en tor no a la pena, para pun tua li zar que la san ción
que el juez in fli ge al de lin cuen te a cau sa del de li to, le sio na de ma ne ra sus tan -
cial la li ber tad, el pa tri mo nio y, por su pues to, el ho nor del mis mo.

Fi nal men te, en el ca pí tu lo 5 se hace un re cuen to de cómo el cons truc tor
del de re cho, a tra vés de su co no ci mien to, lo gra sis te ma ti zar y es truc tu rar de
for ma ló gi ca lo que es la nor ma. Esto se mues tra de for ma es que ma ti za da con
los apor tes de Edgar Pe ni che Ló pez pun tua li zó so bre cada una de las nor mas
ju rí di cas, para con cluir que en la vida co ti dia na tam bién en con tra mos in fi ni -
dad de nor mas que per mi ten la sana con vi ven cia. Asi mis mo, se acla ra que el
lla ma do con trol so cial no es sólo atri bui do al de re cho pe nal, sino que tam bién
co bra im por tan cia en la fa mi lia y la es cue la, es pa cios en don de es co mún que
se ha ble de nor mas.

Me ani ma pen sar que el con te ni do de este tex to es pro duc to del queha cer
hu ma no y, por con se cuen cia, ten drá que ser so me ti do a eva lua ción de ma ne ra 
per ma nen te, de bi do a los cam bios cons tan tes que se ge ne ran en la so cie dad y
en el mun do. Con se gu ri dad ven drán nue vos apor tes que re fres quen el co no -
ci mien to de la cien cia ju rí di ca y en par ti cu lar del de re cho pe nal, los cua les ad -
ver ti rán y ha rán pro pues tas pen sa das en la sal va guar da de la se gu ri dad de los
go ber na dos.
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1. Con cep to, fuen tes y fin
del de re cho pe nal

1.1 Con cep to

El De re cho pe nal es una ma te ria de sumo in te rés en la en se ñan za del De re -
cho. So bre ella di re mos, a quie nes ape nas se ini cian en su es tu dio, que es una
de las ra mas del de re cho que ha tra ta do de ca mi nar a la par de los tiem pos y
mu chas ve ces ha sido re ba sa da por los ade lan tos cien tí fi cos y tec no ló gi cos, lo
que pro vo ca en con ta das oca sio nes que sea vis ta como aje na a lo que acon te ce
en la so cie dad. A los de li tos lla ma dos con ven cio na les, como el robo, el ho mi -
ci dio y las le sio nes –san cio na dos con pe nas cada vez más lar gas–, se su man la
vio la ción y el se cues tro, los cua les tie nen ma yor no to rie dad por ser más di fun -
di dos en los me dios de co mu ni ca ción, de ma ne ra que el le gis la dor pasa por
alto el la va do de di ne ro y la co rrup ción de me no res –ac ción que se evi den cia
día a día. Por ello, el con cep to de re cho pe nal no debe li mi tar se sólo a lo que
dice la nor ma ju rí di ca, sino debe ad ver tir la ten den cia po lí ti co-cri mi nal que lo 
sus ten ta y es tu diar se a la luz de los acon te ci mien tos so cia les que se tra du cen
en el po der po lí ti co.

Asi mis mo, cuan do ha bla mos del de re cho pe nal de be mos de te ner nos en
el con jun to de co no ci mien tos so bre las con duc tas de lic ti vas y a la im po si ción
de pe nas; pre gun tar nos por qué se re cu rre a la in ter ven ción del ejér ci to para
mi ti gar las con duc tas de lic ti vas, por qué se han aban do na do po lí ti cas pre ven -
ti vas y se uti li zan ac cio nes di fe ren tes al de re cho pe nal, y sólo se atien de como
úni ca al ter na ti va el au men to de las pe nas, las cua les le gi ti man el ejer ci cio pu -
ni ti vo que tie ne el Esta do. En este sen ti do la con cep tua li za ción del de re cho
pe nal se pue de en ten der como el po der de cas ti gar, “como de re cho ob je ti vo y
como dog má ti ca pe nal.”1

1

1 Véa se a José Joa quín Urba no Mar tí nez, “Con cep to y fun ción del de re cho pe nal” en Lec cio nes de De re -
cho Pe nal, Par te Ge ne ral, Uni ver si dad Exter na do de Co lom bia, 2002, p. 15.



La no mi na ción de de re cho pe nal pro vie ne de la pena, la cual obli ga a la
im po si ción de una san ción, sea bien pa tri mo nial o pri va ti va de li ber tad, cuan -
do son vio la dos los or de na mien tos que le dan for ma y con te ni do.

Exis ten gran can ti dad de de fi ni cio nes al res pec to, so bre las que es con ve -
nien te re fle xio nar para ir for man do nues tro pro pio cri te rio:

Alfon so Re yes Echan día:2

Con vie ne se ña lar a este res pec to que el no men iu ris de de re cho pe nal apa re -
ce ya un poco res trin gi do, si te ne mos en cuen ta que a él per te ne cen no sólo
las nor mas cuya vio la ción aca rrea la im po si ción de una pena pro pia men te
tal, sino aque llas cuya trans gre sión trae como se cue la la apli ca ción de una
me di da de se gu ri dad; por eso el nom bre de de re cho san cio na to rio, en cuan to
más am plio, res pon de ría me jor a esta con cep ción. Con ti nua re mos, no obs -
tan te, uti li zan do la ex pre sión de re cho pe nal por que es la de ma yor uso en la
doc tri na y la ju ris pru den cia.

Eu ge nio Raúl Zaf fa ro ni:3

De re cho pe nal es la rama del sa ber ju rí di co que me dian te la in ter pre ta ción
de las le yes pe na les, pro po ne a los jue ces un sis te ma orien ta dor de de ci sio -
nes que con tie ne y re du ce el po der pu ni ti vo, para im pul sar el pro gre so del
es ta do cons ti tu cio nal de de re cho.

Ra fael Már quez Pi ñei ro:4

Con jun to de nor mas ju rí di cas que des cri ben las con duc tas cons ti tu ti vas de
de li tos, es ta ble cen las pe nas apli ca bles a las nor mas, in di can las me di das de
se gu ri dad y se ña lan las for mas de su apli ca ción.

José Artu ro Gon zá lez Quin ta ni lla:5

Es el con jun to de aque llas con di cio nes li bres para que el De re cho que ha
sido per tur ba do por los ac tos de una vo lun tad opues ta a él, sea res ta ble ci do
y res tau ra do en to das las es fe ras y pun tos adon de la vio la ción lle gó.
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2 Afon so Re yes Echan día, De re cho Pe nal, Edi to rial Te mis, Bo go tá, 1990, p. 2.
3 Eu ge nio Raúl Zaf fa ro ni, Ale jan dro Pla gia y Ale jan dro Slo kar, De re cho Pe nal, Par te Ge ne ral, Ed. Po -

rrúa, Mé xi co 2001 p. 4.
4 Ra fel Már quez Pi ñei ro, De re cho Pe nal, Par te Ge ne ral, 4ª. Edi ción, Ed. Tri llas, Mé xi co 1997, p. 13.
5 José Artu ro Gon zá lez Quin ta ni lla, De re cho Pe nal Me xi ca no, Par te Ge ne ral y Par te Espe cial, 5ª. Edi -

ción, Ed. Po rrúa, Mé xi co 1999, p. 17.



Fran cis co Pa vón Vas con ce los:6

Es el con jun to de nor mas ju rí di cas, de De re cho Pú bli co in ter no, que de fi -
nen los de li tos y se ña lan las pe nas o me di das de se gu ri dad apli ca bles para
lo grar la per ma nen cia del or den so cial.

Raúl Ca rran cá y Tru ji llo:7

Es el con jun to de le yes me dian te las cua les el Esta do de fi ne los de li tos, de -
ter mi na las pe nas im po ni bles a los de lin cuen tes y re gu la la apli ca ción con -
cre ta de las mis mas a los ca sos de in cri mi na ción. Es una dis ci pli na ju rí di ca y 
so cial, por mi rar a las vio la cio nes de la ley, y a la sig ni fi ca ción y va lo ra ción
so cial y ju rí di ca de la con duc ta hu ma na.

Igna cio Vi lla lo bos:8

El De re cho Pe nal es una rama del De re cho Pú bli co in ter no, cu yas dis po si -
cio nes tien den a man te ner el or den po lí ti co-so cial de una co mu ni dad,
com ba tien do por me dio de pe nas y otras me di das ade cua das aque llas con -
duc tas que le da ñan o po nen en pe li gro.

Ce les ti no Por te Pe tit Can dau dap:9

Con jun to de nor mas ju rí di cas que prohí ben de ter mi na das con duc tas o he -
chos u or de nan cier tas ac cio nes, bajo la ame na za de una san ción, en caso de
vio la ción de las mis mas nor mas.

Franz Von Liszt:10

Es el con jun to de las re glas ju rí di cas es ta ble ci das por el Esta do, que aso cian
el cri men, como he cho, a la pena, como le gí ti ma con se cuen cia.
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6 Fran cis co Pa vón Vas con ce los, De re cho Pe nal Me xi ca no, Par te Ge ne ral, 16ª. Edi ción, Ed. Po rrúa, Mé -
xi co 2002, p. 17.

7 Raúl Ca rran cá y Tru ji llo, De re cho Pe nal Me xi ca no, Par te Ge ne ral, 8ª. Edi ción, Ed. Li bros de Mé xi co,
Mé xi co 1967, p. 17.

8 Igna cio Vi lla lo bos, De re cho Pe nal Me xi ca no, Par te Ge ne ral, 5ª. Edi ción, Ed. Po rrúa, Mé xi co 1990, p. 15.
9 Ce les ti no Por te Pe tit Can dau dap, Apun ta mien tos de la Par te Ge ne ral de De re cho Pe nal, 17ª. Edi ción,

Ed. Po rrúa, Mé xi co 1998, p. 15.
10 Franz Von Liszt, Tra ta do de De re cho Pe nal, (Tr. Quin ti lia no Sal da ña), 2ª.Edi ción, Ed. Reus, Ma drid

1937, p. 5.



Luis Ji mé nez de Asúa:11

Con jun to de for mas y dis po si cio nes ju rí di cas que re gu lan el ejer ci cio del
po der san cio na dor y pre ven ti vo del Esta do, es ta ble cien do el con cep to del
de li to como pre su pues to de la ac ción es ta tal, así como la res pon sa bi li dad
del su je to ac ti vo, y aso cia do a la in frac ción de la nor ma una pena fi na lis ta o
una me di da ase gu ra do ra.

Eduar do Ló pez Be tan court:12

El De re cho Pe nal en sen ti do ob je ti vo, es un con jun to de nor mas, cada una
de ellas con tie ne un pre cep to (que prohí be u or de na cier tas con duc tas) y
una san ción (que pue de ser una pena o me di da de se gu ri dad).

Fer nan do Cas te lla nos:13

Es la rama del De re cho Pú bli co in ter no re la ti va a los de li tos, a las pe nas y a
las me di das de se gu ri dad, que tie ne por ob je ti vo in me dia to la crea ción y la
con ser va ción del or den so cial.

Las de fi ni cio nes an te rio res son si mi la res en cuan to a los con cep tos ma ne -
ja dos por cada au tor, por lo que con si de ra mos re le van te ex pli car aque llos que
son coin ci den tes para te ner una idea cla ra de qué es el De re cho Pe nal.

1.2 Coin ci den cias en el con cep to

De re cho Pú bli co

El De re cho Pe nal se en cuen tra si tua do den tro de la di vi sión que den tro del
de re cho en ge ne ral se hace: De re cho Pú bli co y De re cho Pri va do. La di fe ren -
cia de una rama y otra es ex pli ca da por Mi guel Vi llo ro To ran zo de la ma ne ra
si guien te:
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11 Luis Ji mé nez de Asúa, Lec cio nes de De re cho Pe nal, Ed. Pe da gó gi ca Ibe roa me ri ca na, Mé xi co 1995, p. 2.
12 Eduar do Ló pez Be tan court, Intro duc ción al De re cho Pe nal, 6ª. Edi ción, Ed. Po rrúa, Mé xi co 1998, p. 51.
13 Fer nan do Cas te lla nos, Li nea mien tos ele men ta les de De re cho Pe nal, Par te Ge ne ral, Ed. Po rrúa, Mé xi co

2002, p. 19.



La dis tin ción en tre una ma te ria que lla ma mos De re cho Pú bli co, por te ner
la re la ción un ca rác ter pú bli co de bi do a la par ti ci pa ción en la mis ma del
Esta do en cuan to a ins ti tu ción pú bli ca, y otra ma te ria que lla ma mos de De -
re cho Pri va do, por te ner la re la ción un ca rác ter pri va do en tre los par ti ci -
pan tes sin que afec te di rec ta men te las ins ti tu cio nes pú bli cas, no es por lo
tan to una dis tin ción ar bi tra ria, sino que res pon de a la esen cia de las re la cio -
nes re gu la das por las nor mas.14 

La par ti ci pa ción que el Esta do tie ne en el De re cho Pe nal obe de ce a una
re la ción pú bli ca, la cual es de in te rés para el Esta do y está es tric ta men te di ri -
gi da a ga ran ti zar y pro te ger el in te rés de la co lec ti vi dad; de ahí pro vie ne su
de no mi na ción de pú bli co. En cam bio, el de re cho pri va do está di ri gi do a los
par ti cu la res. Eduar do Gar cía Máy nez es cla re ce lo an te rior así:

Las fa cul ta des de de re cho pú bli co –por ejem plo: las gu ber na ti vas del em -
plea do, el de re cho de voto del ciu da da no– con cé dan se para ser ejer ci ta das
en or den al bien ge ne ral. El de re cho pú bli co rige los po de res que se ha llan
di rec ta men te al ser vi cio de to dos; es de cir, del pue blo. En cam bio, los de re -
chos pri va dos –por ejem plo: el de pro pie dad– los tie ne el in te re sa do para sí
an tes que para na die; há llan se al ser vi cio de su po der, de su vo lun tad.15

En re la ción con el De re cho Pe nal, el Esta do par ti ci pa en la ad mi nis tra -
ción de jus ti cia y la apli ca ción de las pe nas. Vi llo ro To ran zo ilus tra con un
cua dro si nóp ti co so bre la jus ti cia en ge ne ral, que acla ra la di vi sión en tre el
De re cho Pú bli co y De re cho Pri va do, he cha por los ju ris tas ro ma nos:
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14 Mi guel Vi llo ro To ran zo, Intro duc ción al es tu dio del De re cho, Ed. Po rrúa, 6ª. Edi ción, Mé xi co 1984, p.
292.

15 R. Sohm ci ta do por Eduar do Gar cía May nez, Intro duc ción al es tu dio del De re cho, 16ª. Edi ción, Ed. Po -
rrúa, Mé xi co 1969, p. 132.



La Cien cia del De re cho16
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16 “Cuan do el Esta do en su ca li dad de Esta do es uno de los su je tos de la re la ción ju rí di ca, es evi den te que
la Jus ti cia no pue de ser de la mis ma es pe cie que cuan do los dos tér mi nos de la re la ción son par ti cu la res
(o uno de ellos es el Esta do ac tuan do como par ti cu lar). En el pri mer caso ha bla mos de Jus ti cia de sub or -
di na ción; en el se gun do, de Jus ti cia de coor di na ción. La Jus ti cia de sub or di na ción tie ne como fin in me -
dia to el bien de la co mu ni dad y como lí mi te la dig ni dad de los in di vi duos; la de coor di na ción tie ne
como fin in me dia to el bien de los in di vi duos y como lí mi te el bien co mún”. Mi guel Vi llo ro To ran zo,
Ob., cit.1984, p. 217-218.



En este cua dro se ob ser va cómo el De re cho Pe nal se ubi ca den tro de la
Jus ti cia de sub or di na ción –pre do mi nio del cri te rio del bien co mún–: De re -
cho Pú bli co, es pe cí fi ca men te en el cri te rio pro por cio nal en la dis tri bu ción de
de be res y de re chos, que co rres pon de a la jus ti cia dis tri bu ti va. De esta ma ne ra
se ex pli ca cómo el De re cho Penal está considerado como un derecho público.
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Nor mas

El De re cho Pe nal es un con jun to de nor mas. Pero ¿qué sig ni fi ca do tie ne este
con cep to? Para ex pli car lo, re cor de mos lo que dice Gar cía Máynez al res pec to:

Toda nor ma cons ti tu ye, re la ti va men te a la con di cio nan te de que de ri va, un
acto de apli ca ción. El or den ju rí di co es una lar ga je rar quía de pre cep tos,
cada uno de los cua les de sem pe ña un pa pel do ble: en re la ción con los que le
es tén sub or di na dos, tie ne ca rác ter nor ma ti vo; en re la ción con los su praor -
di na dos, es acto de apli ca ción. To das las nor mas (ge ne ra les o in di vi dua li za -
das, abs trac tas o con cre tas), po seen dos ca ras como la tes ta de Juno. Si se las 
exa mi na des de arri ba, apa re cen ante no so tros como ac tos de apli ca ción; si
des de aba jo, como nor mas.

Pero ni to das las nor mas ni to dos los ac tos ofre cen tan du pli ci dad de
as pec to. El or de na mien to ju rí di co no es una su ce sión in ter mi na ble de pre -
cep tos de ter mi nan tes y ac tos de ter mi na dos, algo así como una ca de na com -
pues ta por un nú me ro in fi ni to de es la bo nes, sino que tie ne un lí mi te
su pe rior y otro in fe rior. El pri me ro de no mi na se nor ma fun da men tal; el se -
gun do está in te gra do por los ac tos fi na les de la eje cu ción, no sus cep ti bles ya 
de pro vo car ul te rio res con se cuen cias.

La nor ma su pre ma no es un acto, pues, como su nom bre lo in di ca, es
un prin ci pio lí mi te, es de cir, una nor ma so bre la que no exis te nin gún pre -
cep to de su pe rior ca te go ría. Por su par te, los ac tos pos tre ros de apli ca ción
ca re cen de sig ni fi ca ción nor ma ti va, ya que re pre sen tan la de fi ni ti va rea li za -
ción de un de ber ju rí di co (un ser por con si guien te).

El or den je rár qui co nor ma ti vo de cada sis te ma de de re cho se com po ne
de los si guien tes gra dos:

1. Nor mas cons ti tu cio na les
2. Nor mas or di na rias
3. Nor mas re gla men ta rias
4. Nor mas in di vi dua li za das17

De acuer do con esta cla si fi ca ción, las tres pri me ras co rres pon den a las lla -
ma das nor mas de ca rác ter ge ne ral. En cam bio, las nor mas in di vi dua li za das es -
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17 Eduar do Gar cía May nez, Ob.,cit., p. 85.



tán di ri gi das a si tua cio nes ju rí di cas con cre tas. En otra di vi sión ano ta da por
Gar cía Máy nez, cuya cita co rres pon de a Ma rio Ai la ra, cla si fi ca las le yes or di -
na rias en dos gru pos: de or ga ni za ción y de com por ta mien to.

A las pri me ras, sue le lla már se les or gá ni cas. Su fin pri mor dial con sis te, como 
el nom bre lo in di ca, en la or ga ni za ción de los po de res pú bli cos, se gún con
las nor mas cons ti tu cio na les. Las se gun das, tie nen como fi na li dad esen cial
re gu lar la con duc ta de los par ti cu la res.18

Como po de mos ob ser var, la ex pli ca ción es cla ra; no obs tan te, Gar cía
Máy nez, con acier to, pro por cio na ejem plos al res pec to con la fi na li dad de
acla rar cual quier tipo de cla si fi ca cio nes. 

Las or di na rias son a las cons ti tu cio na les lo que las re gla men ta rias a las or di -
na rias. En ri gor toda nor ma sub or di na da a otra apli ca o re gla men ta a ésta
en al gún sen ti do. Ejem pli fi que mos: la Ley de Pe tró leos, en cuén tra se sub -
or di na da al ar tícu lo 27 de la Cons ti tu ción Fe de ral y es al pro pio tiem po, re -
gla men ta ción del mis mo, así como el Re gla men to de la Ley de Pe tró leo
de ri va de aque lla ley.19

En cuan to a la Ley Pe nal son va rios los ar tícu los cons ti tu cio na les a los
que se en cuen tra sub or di na da, por ejem plo: 13, 14, 16, 18, 19, 20, 21 y 23, los 
cua les se rán ana li za dos cuan do abor de mos el tema de la re la ción del De re cho
Pe nal con el De re cho Cons ti tu cio nal.

Aho ra bien, de be mos di fe ren ciar en tre nor mas ju rí di cas y nor mas mo ra -
les. Ge ne ral men te, cuan do se ha bla de nor mar el com por ta mien to nos ubi ca -
mos den tro de un dis cur so prohi bi ti vo que coar ta la li ber tad de ac tuar y en
don de en con tra mos coin ci den cias en am bos man da tos. Por ejem plo, “No
ma ta rás” es una nor ma mo ral, pero tam bién es una nor ma ju rí di ca que in cri -
mi na a todo aquél que pri va de la vida a al guien y que es acree dor al ca li fi ca ti -
vo de ho mi ci da y a una san ción pri va ti va de li ber tad.

Las nor mas tan to de la Mo ral como del De re cho es ta ble cen mí ni mo de
con duc tas obli ga to ria (…) toda nor ma de con duc ta, tan to mo ral como ju rí -
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18 Ibi dem, p. 86.
19 Idem.



di ca, se di ri ge a la con cien cia mo ral del hom bre (…) Las nor mas de con -
duc ta pue den gra var la con cien cia hu ma na de dos ma ne ras di fe ren tes:
como exi gen cias que el hom bre debe cum plir para lo grar su per fec cio na -
mien to in te gral (y en ton ces las nor mas son ‘mo ra les’) o como exi gen cias se -
gún las cua les la con duc ta hu ma na debe or de nar se al bien co mún (y
en ton ces las nor mas son ‘ju rí di cas’).20 

En este caso, de be mos en ten der que el De re cho pe nal es un con jun to de
nor mas coer ci ti vas que bus can es ta ble cer un or den al in te rior de la so cie dad,
con la fi na li dad de ga ran ti zar la sana con vi ven cia de los go ber na dos.

Con jun to de le yes

A me di da que van sur gien do de man das ciu da da nas el le gis la dor asu me su pa -
pel de crea dor de la nor ma ju rí di ca y pro du ce las le yes21 que son ne ce sa rias
para re gu lar la con duc ta de quie nes for man una co mu ni dad, un Esta do o una
Re pú bli ca. Así, el con jun to de le yes de las que está for ma do el De re cho Pe nal,
obe de ce a to das y cada una de las dis po si cio nes ju rí di cas for mu la das por el le -
gis la dor. En con se cuen cia, ten dre mos que alu dir a la Cons ti tu ción Po lí ti ca de
los Esta dos Uni dos Me xi ca nos (CPEUM) para es cla re cer el or den je rár qui co
nor ma ti vo me xi ca no, el cual está re gi do por el ar tícu lo 133:

Esta cons ti tu ción, las le yes del Con gre so de la Unión que ema nen de ella y
to dos los tra ta dos que es tén de acuer do con la mis ma, ce le bra dos y que se
ce le bren por el Pre si den te de la Re pú bli ca, con apro ba ción del Se na do, se -
rán la Ley Su pre ma de toda la Unión . Los jue ces de cada Esta do se arre gla -
rán a di cha Cons ti tu ción, le yes y tra ta dos, a pe sar de las dis po si cio nes en
con tra rios que pue da ha ber en las Cons ti tu cio nes o le yes de los es ta dos.22
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20 Mi guel Vi llo ro To ran zo, Ob.cit., p. 446.
21 “Ley. I (La pa la bra ley pro vie ne de la voz la ti na lex que, se gún la opi nión más ge ne ra li za da se de ri va del 

vo ca blo le ge re, que sig ni fi ca ‘que se lee’. Algu nos au to res de ri va lex de li ga re ha cien do re sal tar el ca rác -
ter obli ga to rio de las le yes)” Fe de ri co Jor ge Ga xio la Mo rai la, Dic cio na rio Ju rí di co Me xi ca no,I-O, 3ª.
Edi ción, Edi to rial Po rrúa-UNAM, Mé xi co 1989, p. 1963.

22 Cfr. Cons ti tu ción Po lí ti ca de los Esta dos Uni dos Me xi ca nos.



En este sen ti do, el or den je rár qui co se ría:

I. Cons ti tu ción Fe de ral 
II. Le yes Fe de ra les y Tra ta dos in ter na cio na les.
III. Le yes lo ca les (le yes, re gla men tos, de cre tos).
IV. Re gla men tos
V. Nor mas in di vi dua li za das.

En este des glo se, en con tra mos un sin nú me ro de dis po si cio nes ju rí di cas
ema na das de los ar tícu los cons ti tu cio na les vin cu la das con el de re cho pe nal.
Por ejem plo del Artícu lo 18 de la CPEUM re gu la todo lo re fe ren te al sis te ma 
pe ni ten cia rio y los con ve nios y tra ta dos in ter na cio na les el aca ta mien to de,
en tre otras, la Ley de Nor mas Mí ni mas o la Con ven ción de los De re chos de los Ni -
ños, dis po si cio nes que asu mi rá cada uno de los es ta dos de la Fe de ra ción, así
como la crea ción de las le yes de Eje cu ción de San cio nes y las le yes de Res -
pon sa bi li dad Ju ve nil. De igual for ma, de es tas dis po si cio nes ju rí di cas y la
ope ra ti vi dad de las mis mas ha brá de di se ñar se la re gla men ta ción que per mi ta
una apli ca ción fluida. 

Al res pec to, cabe se ña lar lo si guien te:

En nues tros días, la doc tri na ha uti li za do dos acep cio nes del con cep to ley
ju rí di ca: ley en sen ti do for mal, que atien de al ór ga no y al pro ce di mien to se -
gui do para su crea ción y ley en sen ti do ma te rial, que se re fie re a las ca rac te -
rís ti cas pro pias de la ley sin im por tar el ór ga no que las hu bie re ela bo ra do ni
el pro ce di mien to se gui do para su crea ción. Se gún lo an te rior, sólo es ley en
sen ti do for mal aque lla que, in de pen dien te men te de su con te ni do, fue crea -
da por el ór ga no le gis la ti vo del Esta do, ajus tán do se al pro ce di mien to de le -
gis la ción; mien tras que la ley en sen ti do ma te rial es la nor ma ju rí di ca
ge ne ral y abs trac ta, sin im por tar el ór ga no que la ex pi de ni su modo de crea -
ción.23

Re to man do a Vi llo ro To ran zo:

…el tér mi no ‘ley’ se pue de to mar en sen ti do ge ne ral, que es el que de fi nía
San to To más cuan do nos de cía que la ‘Ley no es más que un or de na mien to

11

1. Con cep to, fuen tes y fin del de re cho pe nal

23 Fe de ri co Jor ge Ga xio la Mo rai la, Ob.,cit., p. 1964.



de la ra zón, en or den al bien co mún pro mul ga do por aquel que tie ne a su
cui da do la co mu ni dad’. En el len gua je ju rí di co mo der no, sin em bar go, se
da a la pa la bra ‘ley’ un sen ti do mu cho más es tric to: ley es el pro duc to de la
Le gis la ción, es de cir, el pro duc to del ‘pro ce so por el cual uno o va rios ór ga -
nos del Esta do for mu lan y pro mul gan de ter mi na das re glas de ob ser van cia
ge ne ral’.24

Po der pu ni ti vo

El Esta do tie ne la po tes tad pu ni ti va (jus pu nien di), es de cir, le co rres pon de
ejer cer el de re cho de cas ti gar, pero al mis mo tiem po tam bién debe de fen der
los bie nes ju rí di cos cuan do és tos son vul ne ra dos por una ac ción de lic ti va.
Mu chas de las ac cio nes que son vio la to rias de bie nes ju rí di cos –como la vida,
el pa tri mo nio, la li ber tad, la in te gri dad cor po ral o la se gu ri dad, por men cio -
nar al gu nos– se en cuen tran ti pi fi ca das en los có di gos pe na les, para ser san cio -
na das a tra vés de la pena y las me di das de se gu ri dad.

Raúl Ca rran ca y Tru ji llo afir ma que es la

Nor ma lo que hace po si ble la con vi ven cia so cial; des de el pun to de vis ta
sub je ti vo es la ga ran tía de esa con vi ven cia para cada uno. Por con si guien te,
todo aque llo que pon ga en pe li gro la con vi ven cia de be rá ser re pri mi do por
el Esta do, per so na ju rí di ca me dian te la cual ac túa la so cie dad. El Esta do
tie ne el de ber de de fen der, y el po der de ha cer lo, a la so cie dad en te ra, con tra 
toda suer te de ene mi gos; los de fue ra, in va so res ex tran je ros, y los de aden -
tro, de lin cuen tes. Estos ha cen pe li grar la con vi ven cia so cial ci men ta da so -
bre su pues to de fi nes de los agre ga dos so cia les.

Y como ade más, es ins tin ti vo re pe ler la agre sión que el de li to re pre sen -
ta, y dar así sa tis fac ción su fi cien te a la ven gan za pri va da; y ésta ha que da do
su pe ra da por la doc tri na y la fi lo so fía pe na les, de aquí que el Esta do, como
or ga ni za ción ju rí di ca de la so cie dad, ten ga en sus ma nos el po der de cas ti -
gar o jus pu nien do, ante la ne ce si dad por una par te de re pri mir el de li to y por 
otra de dar tam bién sa tis fac ción a los in te re ses le sio na dos por él y le gí ti ma -
men te pro te gi dos.25
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De esta ma ne ra po de mos en ten der que se jus ti fi ca ple na men te este de re -
cho que tie ne el Esta do. Tam bién se jus ti fi ca, toda vez que se de cla ra pro tec -
tor y de fen sor de los bie nes ju rí di cos de los go ber na dos. 

El es tu dio de las di fe ren tes es cue las de pen sa mien to que han abor da do
cómo ejer cer ese de re cho por par te del Esta do, ha dado pie a gran des apor tes
teó ri cos, como: el ius na tu ra lis mo, que “al sos te ner un dua lis mo del de re cho
na tu ral y el de re cho po si ti vo, re sol vían, de fi ni ti va men te, el añe jo pro ble ma de 
la jus ti cia ab so lu ta y del bien y el mal”.26 Así, han sur gi do nue vas ideas, des de
la Escue la Clá si ca de Fran ces co Ca rra ra, el po si ti vis mo de Cé sar Lom bro so,
Enri co Fe rri y Ra fael Ga ro fa lo, el De re cho Pe nal Alter na ti vo de Claus Ro -
xin; el ejer ci cio del po der ju rí di co de Eu ge nio Raúl Zaf fa ro ni o la pro pues ta
de Günt her Ja kobs de un De re cho Pe nal “fun cio nal”. Bien ha di cho Álva ro
Bunster:

El de re cho pe nal mo der no, sur gi do esen cial men te del ilu mi nis mo, re po sa
en gra do ma yor que nin gu na otra rama del de re cho, en el prin ci pio de le ga -
li dad con sa gra do cons ti tu cio nal men te, y con for me al cual sólo pue de cas ti -
gar se por un he cho ya pre vis to con an te rio ri dad como pu ni ble por la ley,
for mu la ción que, por una par te, ex clu ye de in me dia to la re troac ti vi dad de la 
ley pe nal me nos be nig na, y que, por otra, pros cri be ab so lu ta men te la in cri -
mi na ción de un he cho por ana lo gía con otro le gal men te pre vis to como de -
li to. Es en vir tud de este mis mo prin ci pio de le ga li dad que se li mi ta el li bre
ar bi trio ju di cial en la apli ca ción de la pena por mar cos le ga les re la ti va men te
es tric tos, y que las pe nas de de re cho cri mi nal, a di fe ren cia, p. e., de las san -
cio nes ad mi nis tra ti vas, de ben ne ce sa ria men te im po ner se, tras el jui cio co -
rres pon dien te, por un juez in de pen dien te del po der eje cu ti vo. Re po sa, en
se gui da, en el prin ci pio de cul pa bi li dad, con for me al cual sólo pue de im po -
ner se una pena cri mi nal por un he cho cuan do éste pue de ser le re pro cha do a
su au tor. Ello sig ni fi ca la ex clu sión de la res pon sa bi li dad por el sólo re sul ta -
do y apa re ja el im pe ra ti vo de que la pena no so bre pa sa la me di da de la cul -
pa bi li dad.
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En nues tro tiem po se for ta le ce la ten den cia a re co no cer al de re cho pe nal
una fun ción más pre ven ti va que re tri bu ti va.27

De li to

La de fi ni ción for mal de de li to la en con tra mos en cual quie ra de los có di gos pe -
na les de la Re pú bli ca me xi ca na: “El de li to es la ac ción u omi sión que san cio -
nan las le yes pe na les”.28 La doc tri na aún no ofre ce una de fi ni ción uná ni me.
Las ten den cias po lí ti co-cri mi na les que han sur gi do a lo lar go del tiem po pro -
vie nen de di fe ren tes pun tos de vis ta. Re cor de mos los pre su pues tos ló gi cos de
Ca rra ra:

El de li to ci vil se de fi ne así: la in frac ción de la ley del Esta do, pro mul ga da para
pro te ger la se gu ri dad de los ciu da da nos, y que re sul ta de un acto ex ter no del hom -
bre, po si ti vo o ne ga ti vo, mo ral men te im pu ta ble y po lí ti ca men te da ño so (1).

(1) Esta de fi ni ción nues tra no pue de gus tar a una es cue la mo der na, y
debe, ine vi ta ble men te, en con trar su cen su ra. La doc tri na de esta es cue la ha
sido re su mi da, úl ti ma men te, por Franck, Phi lo sop hie du droit pé nal, Pa rís,
1864, sec.2 cap. 1. Es un error –dice– de du cir la no ción de de li to de la ley
hu ma na pro mul ga da por el Esta do. Una ac ción es o no cri mi no sa, se gún
que con tra ríe o no la ley su pre ma del de re cho en tal for ma, que la tu te la ju -
rí di ca exi ja la re pre sión de ella. Esta con di ción suya es ab so lu ta y nace de un
or den su pe rior a la vo lun tad de los le gis la do res hu ma nos, or den que és tos
no pue den de ro gar. Al de fi nir el de li to como la in frac ción de la ley san cio -
na da, se lle ga ad mi tir que aun una ac ción emi nen te men te mal va da y no ci va
pue de no ser de li to en el Esta do en que nin gu na ley la prohí ba; y que, en
cam bio, una ac ción ino cen tí si ma se con vier te en de li to por ca pri cho de un
le gis la dor bár ba ro al que le vino en gana de cla rar la como tal. Esto es in to le -
ra ble. Vues tra de fi ni ción es un círcu lo vi cio so. Os pre gun ta mos cuá les son
las ac cio nes pu ni bles, y con tes táis que son las que es tán pe na das.
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27 Álva ro Buns ter, Dic cio na rio Ju rí di co Me xi ca no, D-H, 3ª. Edi ción, Edi to ria les Po rrúa y UNAM, Mé -
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Re co no ce mos la ver dad de es tas ob ser va cio nes, y por eso he mos enun -
cia do fran ca men te (dd 12 y ss.) los pre cep tos que el le gis la dor debe obe de -
cer en el ejer ci cio de la alta mi sión de de ter mi nar qué ac cio nes pue den ser
con si de ra das como de li to en el Esta do go ber na do por él. He mos di cho que
si el le gis la dor, al dic tar sus prohi bi cio nes, con cul ca es tos pre cep tos, co me te 
un abu so de po der, y su ley es in jus ta. Nos ad he ri mos, pues, es tre cha men te
a las ver da des que pro cla ma la his to ria de la fi lo so fía, y es ta mos bien le jos de 
ad mi tir que sólo de la ley hu ma na de pen de el que una ac ción sea o no de li -
to. Al de fi nir el de li to como vio la ción de la ley pro mul ga da, he mos pre su -
pues to que esta ley ha sido dic ta da de acuer do con la su pre ma ley na tu ral
ju rí di ca (…)29

Cada es cue la de pen sa mien to ha des cri to de di ver sa for ma el de li to. Para
Ca rra ra, el es tu dio de los crí me nes es ta ba ba sa do en un si lo gis mo ape ga do a la 
in frac ción de la ley.

De acuer do con Fe rri, el es tu dio de la cri mi na li dad se di ri ge al au tor del
de li to; con él sur ge otro pa ra dig ma pe nal en el que cri ti ca la an te rior pos tu ra
an te rior, ar gu men tan do la apa ri ción de la nue va es cue la pe nal: la po si ti vis ta.

La ju ris pru den cia clá si ca, des de C. Be cca ria á F. Ca rra ra, tra ta ba ex clu si va -
men te de los crí me nes: de ja ba á sus au to res en la som bra, atri bu yén do les un 
tipo úni co y me dio de hom bre como los otros, sal vo cuan do se en con tra ba
en pre sen cia de cir cuns tan cias evi den te men te anor ma les, ta les como el
idio tis mo, el sor do-mu tis mo con gé ni to, la lo cu ra ma ni fies ta, el al coho lis -
mo ex tre mo. Aun hoy fue ra de las ano ma lías pre vis tas por la ley, los jue ces
no quie ren ó no sa ben ver en sus in cul pa dos, hom bres di fe ren tes de los
otros por cier tas con di cio nes fí si cas ó psí qui cas más o me nos apa ren tes.

Su úni ca preo cu pa ción es en con trar el ar tícu lo del Có di go más apro -
pia do, no al acu sa do, sino a la fal ta que ha co me ti do. So me ten, es ver dad, al
diag nós ti co de los alie nis tas á los au to res de crí me nes atro ces, re la ti va men te 
ra ros, pero de ci den so los acer ca de los otros, y en la mul ti tud anó ni ma
cuan do más, para tran qui li zar su con cien cia, apli can las acos tum bra das,
im per so na les cir cuns tan cias ate nuan tes, cuan do se im po ne con toda evi -
den cia el mo ti vo hu ma no del de li to: la mi se ria que ha im pul sa do al robo al
des cal zo cam pe si no, los ins tin tos de sen fre na dos del vio len to cuya edu ca -
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ción es fal sa ó nula, el ham bre esa mala con se ja de los des gra cia dos sin re -
cur sos que ex ci ta a la re vuel ta  ó á la ine vi ta ble obs ce ni dad que hor mi guea
en tre la mul ti tud pal pan te  del mun do de los mi se ra bles.

La ate nua ción de la pena, que pa re ce en ton ces un acto de jus ti cia, es, al
con tra rio, un pal pi tan te tes ti mo nio de la in jus ti cia de los tri bu na les. Pone
de ma ni fies to la ig no ran cia de las do lo ro sas con di cio nes que lle van a un
hom bre al ban qui llo de los pre sun tos reos por in frac cio nes á las le yes (…)
La cien cia po si ti va, por el con tra rio, se preo cu pa poco de las dis tin cio nes
no mi na les, en lo ge ne ral ar bi tra rias é inú ti les en tre crí me nes y de li tos (…)
La cien cia ac tual se es fuer za por po ner de re lie ve los ca rac te res que di fe ren -
cian á los cri mi na les en tre sí y por de li near sus in di vi dua les fí si cas y psí qui -
cas en el me dio am bien te par ti cu lar de cada uno de ellos; sus ti tu ye en fin, al
tipo clá si co, úni co e in co lo ro, di fe ren tes fi so no mías de de lin cuen tes.30

Sin duda que esta co rrien te de pen sa mien to nos lle va a re cor dar la ti po lo -
gía pro pues ta por el pro pio Fe rri: “cri mi nal-nato, el cri mi nal-loco, el cri mi nal 
por cos tum bre ad qui ri da, el cri mi nal por pa sión y el cri mi nal por oca sión”.31

Aun que esta ti po lo gía fue he cha hace más de dos si glos, al gu nos de los ti pos
cri mi na les sub sis ten, en cier tos có di gos, otras, y otros aún son con si de ra dos
por mu chos jue ces que to da vía tra tan de pro bar la exis ten cia de los ge nes de la 
de lin cuen cia.

El aná li sis del de li to ha lle va do a los es tu dio sos de la Teo ría del de li to a
des com po ner lo para po der lle gar, con sus ar gu men tos a con clu sio nes con vin -
cen tes y 

...lo grar la ma yor cohe ren cia ló gi ca y los me jo res ren di mien tos prác ti cos en
su apli ca ción. A par tir de este en fo que se han in ten ta do múl ti ples fór mu las: 
im pu ta ción fí si ca, mo ral y le gal (Ca rra ra), ac ción tí pi ca an ti ju rí di ca y cul pa -
ble (Be ling), con duc ta tí pi ca men te an ti ju rí di ca y cul pa ble (Mez ger, Sa ber),
con duc ta tí pi ca y cul pa ble (Mer kel, Frank –teo ría de los ele men tos ne ga ti -
vos del tipo–), etc.32
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Des de otra pers pec ti va, Zaf fa ro ni ex pli ca lo que de be mos en ten der por
de li to:

La lla ma da de fi ni ción ju rí di co-pe nal del de li to es tan ma te rial como las res tan tes 
y no debe ig no rar que (a) des de lo so cio ló gi co, de li to es un ad je ti vo en ro pas
de sus tan ti vo, que pro du ce los efec tos de su atuen do; (b) des de lo po lí ti co, es
lo que el po der ad je ti va como tal y sus agen cias eje cu ti vas usan para se lec -
cio nar a al gu nas per so nas res pec to de las que se sus tan ti vi za; (c) pero des de
el po der ju rí di co es lo que mí ni ma men te debe de cla rar se pro ba do a me dias
en un pro ce sa mien to y ple na men te en una sen ten cia, para que las agen cias
ju di cia les pue dan ha llar ante la even tual res pon sa bi li dad de ha bi li tar la con -
ti nua ción de una cier ta for ma y me di da de po der pu ni ti vo.33

Como se dijo al prin ci pio de este apar ta do, no hay un cri te rio uni fi ca do
so bre el de li to y cada opi nión co rres pon de a la épo ca en que se pro du jo. Con
Ca rra ra se vio el de li to “como ente ju rí di co, el cual tie ne su ori gen en la na tu ra -
le za de la so cie dad”.34 Con Fe rri, la aten ción se fijó en el de lin cuen te, no en el
de li to y con Zaf fa ro ni en el “po der pu ni ti vo por par te de las agen cias ju rí di -
cas”.35 Te ne mos que acep tar que el de ba te debe con ti nuar.

De lin cuen te

Ha blar del de lin cuen te es aden trar nos en las ideas de sa rro lla das por los po si -
ti vis tas ita lia nos –como Cé sar Lom bro so, Enri co Fe rri y Ra fael Ga ro fa lo–,
quie nes fi ja ron la aten ción en el au tor del acto cri mi nal, no en el cri men en sí.
Gra cias a ellos sur ge una nue va dis ci pli na que es im pres cin di ble para el es tu -
dio de la cri mi na li dad: la cri mi no lo gía. Esta preo cu pa ción por dar res pues ta a 
la co mi sión de los de li tos des per tó el in te rés de es tu dio sos de las cien cias pe -
na les y per mi tió amal ga mar una se rie de cien cias con el de re cho penal.

¿Por qué de la cri mi na li dad? La his to ria nos mues tra un am plio pa no ra -
ma en don de en con tra mos res pues tas pro vi sio na les, pa ra dig mas que se han
su ce di do unos a otros, pero tam bién, a fuer za de la reac ción so cial, de la in sis -
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ten te vul ne ra ción de de ter mi na dos bie nes ju rí di cos que las ti man a la so cie -
dad. Así po de mos re co rrer, con Osval do N. Tieg hi de ma ne ra re su mi da, di -
fe ren tes pro pues tas sobre los antecedentes del estudio del delincuente:

Tan to Pla tón (428-347 a.C.) como Aris tó te les (384-322 a.C, p, ej., efec -
tua ron ob ser va cio nes crí ti cas acer ca de la co rre la ción en tre las si tua cio nes
so cioe co nó mi cas y la de lin cuen cia in di vi dual y co lec ti va...Lu cio Anneo Sé -
ne ca, na tu ral de Cór do ba (4-65), se ocu pó en tiem pos ro má ni cos del de lin -
cuen te y de la pena (...) Sé ne ca tie ne las bon da des del per dón de la pri me ra
ofen sa por mo ti va cio nes psi co ló gi cas y co rrec ti vas (...) La co rre la ción en tre
po bre za y de li to se re pi te en San to To más de Aqui no (1225-1275); De si -
de rio Eras mo –de Rót ter dam– (1466-1536); Mar tín Lu te ro (1483-1546);
To más Moro (1480-1535), Fran cis co Ma rín Arquet –Vol tai re–
1694-1778, y otros fi ló so fos que lle gan has ta nues tros días, pero las co rre la -
cio nes so cio cri mi na les no se li mi ta ron a los fac to res eco nó mi cos; John Loc -
ke (1632-1704), p.ej., atri bu yó un pa pel pri mor dial a la va ria ble edu ca ti va.

La So cio lo gía cri mi nal, que se de sa rro lla a par tir de la se gun da mi tad
del si glo XIX, se lle ga, fi nal men te, a par tir de un do ble ori gen: 1) fi lo só fi -
co-ra cio nal, con Juan Ja co bo Rous seau (1712-1778); cau sal-ex pli ca ti va con 
el in ves ti ga dor bel ga Adol fo Que te let (1796-1874).

A nues tro jui cio, fue Au gus to Com te (1798-1857) quien dio im pul so
fi lo só fi co-cien tí fi co para el na ci mien to de un dis tin to en fo que me to do ló gi -
co, o me jor, tal vez, epis te mo ló gi co, en di ver sas cien cias, en ple no si glo
XIX. En la Pri me ra Par te de Espí ri tu Po si ti vo (1844) dice: ‘(...) De acuer do
con esta doc tri na bá si ca, to das nues tras dis po si cio nes, de cual quier na tu ra -
le za, es tán su je tas fa tal men te, tan to en el in di vi duo como en la es pe cie, a re -
co rrer su ce si va men te tres es ta dos teó ri cos di ver sos, que los nom bres
acos tum bra dos de teo ló gi co, me ta fí si co y po si ti vo ca li fi can aquí lo su fi cien -
te para los que ha yan com pren di do bien, por lo me nos su sen ti do real. Des -
de ya se re co no ce, como nor ma esen cial, que toda pro po si ción que no se
pue da re du cir es tric ta men te al mero enun cia do de un su ce so par ti cu lar o
ge ne ral, no pue de ofre cer sen ti do real e in te li gi ble al gu no... Cual quie ra que
sea la for ma ra cio nal o ex pe ri men tal de lle gar al des cu bri mien to, su efi cien -
cia cien tí fi ca re sul ta –pu ra men te– de la con for mi dad, di rec ta o in di rec ta, de 
los fe nó me nos ob ser va dos (...) En una pa la bra, la re vo lu ción esen cial que
ca rac te ri za a la vi ri li dad de nues tro in te lec to con sis te –fun da men tal men te–
en reem pla zar, en todo, la inac ce si ble de ter mi na ción de las cau sas pro pia men te 
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di chas, con el sim ple exa men de las le yes, es de cir, de las cons tan tes re la cio nes 
exis ten tes en tre los fe nó me nos ob ser va dos (...) (Com te, 7 y ss).36

Char les Dar win des de el cam po bio ló gi co,plan tea:

El pa sa do si glo puso en el pun to de má xi ma ten sión a la di ver si dad teó ri -
co-con cep tual re la ti va al su pues to par an ti té ti co ‘he ren cia-am bien te’; ya a
co mien zos del ac tual co mien zan a de sa rro llar se múl ti ples es tu dios mé di -
co-psi co ló gi cos acer ca de uno y otro de ta les ex tre mos cau sa les (...) La Neu -
ro psi co lo gía irrum pe, a su vez, a co mien zos del pre sen te, par ti cu lar men te
por las mo nu men ta les doc tri nas e in ves ti ga cio nes de Wla di mir Bech te rev
(1875-1927) e Iván Pav lov (1849-1936).37

El ca mi no de la in ves ti ga ción so bre las cau sas de la cri mi na li dad y la res -
pues ta a ¿Por qué el hom bre de lin que? Avan zan a tra vés del queha cer cien tí -
fi co, pero solo dos es cue las du ran te to dos es tos si glos son las que se dis pu tan
la au ten ti ci dad de dar cien tí fi ca men te res pues ta a la cau sa li dad de la con duc ta 
cri mi nal: la bio ge né ti ca o la he re di ta ria y la am bien tal.38

De ahí par ten las teo rías lom bro sia nas que cim bra ron al mun do del de re -
cho pe nal con su cla si fi ca ción de los de lin cuen tes: nato, pseu do de lin cuen te,
mat to, mat toi de, pa sio nal y ha bi tual. En el año de 1876, Lom bro so con clu ye
su Tra ta do an tro po ló gi co ex pe ri men tal del hom bre de lin cuen te, publicado en
Milán.

Este tra ta do re su mía en dos cien tas pá gi nas to das las in ves ti ga cio nes he chas 
por Lom bro so so bre tal asun to. Com pren día el exa men sis te má ti co, so má -
ti co, sen so rial, ana tó mi co, es que lé ti co, etc. De un gran nú me ro de cri mi na -
les, el es tu dio de su alma, de sus cos tum bres, de sus pa sio nes; la
com pa ra ción con los lo cos y los anor ma les y la con clu sión de que los cri mi -
na les son una es pe cie de lo cos que re pro du cen los ca rac te res pro pios de
nues tros abue los has ta lle gar a los ani ma les: que son, pues, in di vi duos atá vi -
cos (...) Si gue des pués un lar go y mi nu cio so aná li sis de las me di das ju rí di cas 
so cia les to ma das para pre ve nir la for ma ción de es tos de lin cuen tes (co le gios, 
re for ma to rios para me no res, para huér fa nos, etc.), y para de fen der a la so -
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cie dad (ma ni co mios cri mi na les, co lo nias per pe tuas para rein ci den tes, pena
de muer te, etc.).39 

Su te sis del cri mi nal nato es la que más vi vas po lé mi cas pro vo có. Su ori gen
se re mon ta al es tu dio de un fa mo so y vie jo ban di do, de nom bre Vi le lla, en
cuya base del crá neo Lom bro so en con tró una fo se ta oc ci pi tal. Esto le hizo
pen sar que tie ne ca rac te res si mi la res al hom bre pri mi ti vo, es de cir, en los
co mien zos de la evo lu ción hu ma na.40

Fe rri, quien como ya di ji mos for mó par te de la tria da de cien tí fi cos que
re vo lu cio na ron el de re cho pe nal, fijó su aten ción en el de lin cuen te, en opi -
nión de Mar có del Pont se ña la: 

...des de un pun to de vis ta na tu ra lis ta o so cial, no pue de ser de lin cuen te el
que no sea anor mal, ‘ya sea por con di cio nes con gé ni tas o ad qui ri das, per -
ma nen tes o tran si to rias, por anor ma li dad mor fo ló gi ca o bio-psí qui ca o por
en fer me dad: pero anor mal siem pre más o me nos.41

De esta ma ne ra tal y como lo ase gu ra Wolf Mid den dorff: “Cuan do Cé sar 
Lom bro so si tuó hace cien años al in di vi duo en el cen tro de aten ción cien tí fi ca 
y des vió la mi ra da del de li to al de lin cuen te fun dó con ello la cri mi no lo gía mo -
der na”.42 Ha brá que de cir que si bien es cier to que los po si ti vis tas ita lia nos
sen ta ron las ba ses para el es tu dio del de lin cuen te, tam bién es cier to que a par -
tir de es tas pro pues tas han sur gi do otras ideas, las cua les tam bién en su mo -
men to han sido con vin cen tes. Es,  pues, la Cri mi no lo gía la en car ga da de con -
ti nuar con esta bús que da, mis ma que aún no con clu ye.

La pena

Las pe nas es tán ins cri tas en cual quier có di go pe nal para ser cohe ren tes con el
prin ci pio de nu lla poe na sine lege (no hay pena sin ley). Des de tiem pos re mo tos
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39 Gina Lom bro so de Fe rre ro, Vida de Lom bro so, Edi cio nes Bo tas, Mé xi co 1940, p. 129.
40 Luis Mar có del Pont, Los cri mi nó lo gos (Los fun da do res del exi lio es pa ñol), Ed. Uni ver si dad Au tó no ma

Me tro po li ta na, Uni dad Azca pot zal co, Mé xi co 1986, p. 39.
41 Enri co Fe rri, Prin ci pios de de re cho cri mi nal, ci ta do por Luis Mar có del Pont, Ob.cit., 1986,  p. 67.
42 Wolf Mid dern dorff, Estu dio de Cri mi no lo gía His tó ri ca, Estu dios de Psi co lo gía Cri mi nal, vol. XIV,

Espa sa-Cal pe, Ma drid, 1976, p. 13.



las pe nas han exis ti do con la fi na li dad de re pri mir, in ti mi dar, con tro lar o re so -
cia li zar al de lin cuen te. Du ran te si glos los cas ti gos por la co mi sión de un cri men 
fue ron se ve ros y des pro por cio na dos, la idea del que en jui cia ba era la de ejem -
pli fi car con la muer te del pe na do para que el res to de la po bla ción ex pec tan te de 
la cruel dad del cas ti go su frie ra la ad ver ten cia de ocu par el lu gar del ahor ca do si
le sio na ba la paz pú bli ca. Esta for ma de cas ti go sólo pre ten día ate mo ri zar a tra -
vés de la ven gan za. No ha bía lu gar a pen sar aún en la rea dap ta ción del reo, era
sim ple men te co brar una vida por otra. Ejem plo de ello es la dis po si ción ju rí di ca 
ve ra cru za na el Pro yec to de Có di go Pe nal de Ve ra cruz de 1835:

(…) es ta ba con si de ra do el em pleo del mis mo tipo de cas ti go, ejem pli fi ca do
a tra vés de la pena ca pi tal; así lo con tem plan los ar tícu los 10, 12 y 15 de la
mis ma dis po si ción ju rí di ca: ar tícu lo 10: ‘la eje cu ción será siem pre pú bli ca
en tre once y doce de la ma ña na y no po drá ve ri fi car se nun ca en do min go ni
en día fe ria do, ni en fies ta na cio nal, ni en día de re go ci jo de todo el pue blo’;
ar tícu lo 12: ‘en el pa tí bu lo se co lo ca rá un car tel con le tras gran des que
enun cie el de li to por que se eje cu ta al reo. Acom pa ña rá a éste el es cri ba no o
se cre ta rio, la cus to dia co rres pon dien te y los sa cer do tes que él qui sie re’; y ar -
tícu lo 15: ‘el con de na do por pa rri ci dio será con du ci do al pa tí bu lo des cal zo,
ata das las ma nos atrás, y cu bier ta la cara con un cres pón ne gro: su ca dá ver
no se en te rra rá en el lu gar en don de se se pul tan los de más ciu da da nos.43

Esta dis po si ción ju rí di ca pre va le ció por 34 años has ta que fue abo li da por
el có di go pe nal de 1869. En el caso de la eje cu ción del pe na do, la pena sólo
cum ple un fin in ti mi dar a la co lec ti vi dad. 

Crea en el de lin cuen te mo ti vos que, por te mor a la pena le apar ten de la
per pe tra ción de nue vos de li tos (in ti mi da ción) y si es ne ce sa rio (cuan do se
apli ca a su je tos de gra da dos) y po si ble (en caso de su je tos re for ma bles) tien -
de a su re for ma y rein cor po ra ción a la vida so cial (co rrec ción). Pero si el cul -
pa ble es in sen si ble a la in ti mi da ción y no es sus cep ti ble de re for ma, la pena,
por ra zón del pe li gro que re pre sen ta, de be rá as pi rar a se pa rar lo de la co mu -
ni dad so cial (eli mi na ción).44
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43 Ana Gam boa de Tre jo, La cri mi na li dad en Ve ra cruz, Uni ver si dad Ve ra cru za na, Xa la pa, Ver., Mé xi co
1994, p. 20.

44 Eu ge nio Cue llo Ca lón, La mo der na Pe no lo gía, Bosch, Bar ce lo na 1974, p. 19.



A tra vés de la se ve ri dad de las pe nas, el Esta do ha pre ten di do acen tuar el
res pe to ha cia él y a la ley; sin em bar go, un hom bre que ha to ma do el de li to
como un ofi cio no se in ti mi da. De modo que ini cia una ba ta lla fron tal con tra
los apa ra tos de se gu ri dad y vi gi lan cia en don de se pone en jue go la as tu cia de
am bos: de lin cuen te y Esta do. Pero el Esta do ha per ma ne ci do du ran te lar gos
años en una pos tu ra in ti mi da to ria que a ni vel de pre ven ción ge ne ral no ha re di -
tua do los re sul ta dos de sea dos. Si bien es cier to que la pena más so co rri da en los
paí ses oc ci den ta les es la pri sión; tam bién es cier to, que los fi nes de la mis ma se
han vis to mer ma dos por el ex ce so en años im pues tos por la co mi sión de al gún
de li to. Por ejem plo, el ar tícu lo 25 del Có di go Pe nal Fe de ral, se ña la: que

...la pri sión con sis te en la pri va ción de la li ber tad cor po ral. Su du ra ción será
de tres días a se sen ta años, y sólo po drá im po ner se una pena adi cio nal al lí -
mi te má xi mo cuan do co me ta un nue vo de li to en re clu sión. Se ex tin gui rá en 
las co lo nias pe ni ten cia rias, es ta ble ci mien tos o lu ga res que al efec to se ña len
las le yes o la au to ri dad eje cu to ra de las pe nas, ajus tán do se a la re so lu ción ju -
di cial res pec ti va.

En cuan to hace al Có di go Pe nal del Dis tri to Fe de ral dice:

Ar tícu lo: 33. La pri sión con sis te en la pri va ción de la li ber tad per so nal. Su
du ra ción no será me nor de los tres me ses ni ma yor de se ten ta años... 

El al gu nos es ta dos de la Re pú bli ca Me xi ca na va ría la san ción en cuan to a
los años asig na dos al de lin cuen te como pena má xi ma, en el caso de Ve ra cruz,
el ar tícu lo 48 dice: “la pri sión con sis te en la pri va ción de la li ber tad cor po ral
del su je to ac ti vo del de li to, has ta por cin cuen ta años, que será com pur ga da en
el lu gar que de sig ne el ór ga no eje cu tor de la san ción”.45

Por ejem plo en el caso del de li to de ho mi ci dio la san ción en los có di gos
men cio na dos es como si gue: Có di go Pe nal Fe de ral de doce a vein ti cua tro
años de pri sión, el Có di go Pe nal del Dis tri to Fe de ral, san cio na con ocho a
vein te años de pri sión. El le gis la dos ve ra cru za nos im po ne si mi lar san ción a
quien pri ve de la vida a otro, la san ción es de diez a vein te años de pri sión. No
así cuan do este de li to es ca li fi ca do, la san ción im pues ta en el Có di go Pe nal
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45 Cfr. Con los Có di gos Pe na les: Fe de ral, del Dis tri to Fe de ral y del es ta do de Ve ra cruz.



Fe de ral es de trein ta a se sen ta años de pri sión (Artícu lo 320); en el Dis tri to
Fe de ral es de vein te a cin cuen ta años de pri sión, de igual ma ne ra con tem pló
la san ción el le gis la dor ve ra cru za no.46

En am bos ca sos, las pe nas son ri gu ro sas, a tal gra do que po dría mos es tar
ante los pre lu dios de la ca de na per pe tua, que deja ver el es pí ri tu ta lio nal con
jus ti fi ca cio nes re tri bu cio nis tas y la vuel ta al im pe ra ti vo ca te gó ri co kan tia no.47

De he cho, con el au men to des me su ra do de la pena de pri sión se obs ta cu li za el 
fin úl ti mo de ésta: la re so ci li za ción del de lin cuen te, por el pro ce so mis mo de
acos tum bra mien to a per ma ne cer en la pri sión como su úni co des ti no. Ya he -
mos vis to que “la es cue la clá si ca sos te nía que la pena era una con se cuen cia del
de li to48 y por ello des cui dó los as pec tos fun da men ta les del es tu dio del hom -
bre. Este es tu dio fue rea li za do por los po si ti vis tas (…)”.49

Hans Von Hen tig, hace un se ña la mien to ás pe ro so bre los efec tos ne ga ti -
vos de la pri sión pro lon ga da:

(…) ad ver ti re mos que la co ne xión en tre la vida hu ma na ins tin ti va y la sub -
sis ten cia fí si ca está des ga rra da, la sin cro ni za ción in te rrum pi da. Esta es ci -
sión se pro du ce coac ti va men te me dian te dis po si ti vos me cá ni cos y hom bres
per fec ta men te ar ma dos que se lla man guar dia nes. Los mo ti vos sim ples y
gran des de la vida en li ber tad pier den su vi gen cia al no te ner que preo cu par -
se del ham bre, de sí mis mo, de los de más y tam po co del fu tu ro. Emer ge una 
se rie de mo ti va cio nes, ru das, pri mi ti vas, pró xi mas a la es ca la de va lo res que
he mos es ta ble ci do para los ani ma les do més ti cos. Es la uti li dad ca ren te de
fric cio nes de la obe dien cia o de cual quier otra for ma de ob te ner ven ta jas.
La pri sión es el ex pe ri men to más ra di cal que po de mos lle var a cabo, como
lo ha ce mos dia ria men te en mi lla res de se res hu ma nos; no hay nin gún án gu -
lo os cu ro, en la gama de sus reac cio nes aní mi cas, que no sea afec ta do por el
en cie rro. Fi ja das es tas nue vas aco mo da cio nes a tra vés de lar gos años, pue -
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46 Cfr. Con los Có di gos Pe na les: Fe de ral, del Dis tri to Fe de ral y del es ta do de Ve ra cruz.
47 Véa se Ana Gam boa de Tre jo, La pena de pri sión (teo ría y pre ven ción), Uni ver si dad Ve ra cru za na, Xa la -

pa, Ver., Mé xi co 2005, pp.86 y ss.
48 Para Ca rra ra, “la pa la bra “pena” tie ne tres sig ni fi ca dos dis tin tos: 1º) En sen ti do ge ne ral ex pre sa cual -

quier do lor o cual quier mal que cau sa do lor; 2º) en sen ti do es pe cial de sig na un mal que se su fre por cau -
sa de un he cho pro pio, sea mal va do o im pru den te, y en esta for ma com pren de to das las pe nas
na tu ra les; 3º) en sen ti do es pe cia lí si mo de no ta el mal que la au to ri dad pú bli ca in flin ge a un cul pa ble por
cau sa de su de li to”. Fran ces co Ca rra ra, Pro gra ma de De re cho Cri mi nal, Par te Ge ne ral, vol., II, Ed. De -
pal ma, Bo go tá 1977, d 582, p. 35.

49 Luis Mar có del Pont, Pe no lo gía y sis te mas car ce la rios, I Pe no lo gía, Ed. De pal ma, Bue nos Ai res 1974, p. 3.



den per sis tir al tor nar a la vida en li ber tad. El ser hu ma no se con vier te para
toda su vida en un pro duc to de la pri sión.50

Sin em bar go, la pri sión a pe sar de to dos los re pro ches que so bre ella se
ha cen, exis te, ahí está su re me dio para pres cin dir de ella, por que las con di cio -
nes so cio po lí ti cas de nues tro con ti nen te no lo gran per mi tir que des pa rez ca y
que en su lu gar se san cio ne a tra vés de otras me di das me nos vio len tas, ga ran -
tes de ani qui la mien to hu ma no en don de el hom bre pier de su esen cia como
tal, para con ver tir se en la ca yo de los po de ro sos al in te rior de una cel da.

De bie ra apa re cer la pena como el úni co me dio para de fen der su fi cien te -
men te el or den so cial como re cur so ante una ma yor ne ce si dad de pro tec -
ción de la so cie dad.51

Me di das de se gu ri dad

Cuan do se alu de a lo que de be mos en ten der como me di das de se gu ri dad, in -
dis cu ti ble men te que no sólo te ne mos que re la cio nar el tér mi no con lo que
alu de al ase gu ra mien to cri mi nal, sino que tam bién es vá li do pen sar en las di -
fe ren tes po lí ti cas pre ven ti vas asu mi das por el Esta do para aler tar so bre de sas -
tres na tu ra les, epi de mias y si tua cio nes que po nen en ries go a una co mu ni dad
y sin lu gar a duda, en tra lo que iden ti fi ca mos como po lí ti cas cri mi na les ten -
dien tes a pre ve nir el de li to, a tra vés de pro gra mas que ad vier tan los pro ble mas 
que pue de ge ne rar se en los di fe ren tes ám bi tos que con for man un Esta do, es
de cir, la po lí ti ca cri mi nal que opta por ofre cer me di das de se gu ri dad, va con la 
in ten ción de “en con trar los me jo res es que mas, y con óp ti mos re sul ta dos, en la 
apli ca ción del de re cho pe nal”.52

Ha brá que se ña lar que den tro del ám bi to pe nal, las me di das de se gu ri dad
es ta ban es tric ta men te di ri gi das a la fun ción tu te lar. Es de cir, a los me no res
que co me tían una in frac ción me re ce do ra de una san ción que ge ne ral men te se 
con ver tía en una pena in de ter mi na da por la ine xac ti tud de po der pro bar el es -
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50 Hans Von Hen tig, La pena, t. II, (Trad de. José Ma ría Ro drí guez De ve sa) Ed. Espa sa-Cal pe, Ma drid
1968, p. 232.

51 Emi lia no San do val Del ga do y Ma ría Angé li ca Gó mez Pé rez, Indi vi dua li za ción ju di cial de la pena,
Ángel Edi tor, Mé xi co 2002, p. 36.

52 Ana Gam boa de Tre jo, La pena de pri sión, (teo ría y pre ven ción), Ed. Uni ver si dad Ve ra cru za na, Xa la pa,
Ver., 2005, p. 191.



ta do pe li gro so del me nor in frac tor. En este sen ti do ha brá que ha blar hoy en
día en Mé xi co ya no de una po lí ti ca cri mi nal di ri gi da a me no res que in frin gen 
la ley y que eran con si de ra dos como inim pu ta bles y que a su vez eran so me ti -
dos a tra ta mien tos psi co ló gi cos y mé di cos para con tra rres tar su es ta do pe li -
gro so y pues tos, de ma ne ra se gu ra; den tro de una ins ti tu ción en don de el
Esta do te nía la obli ga ción de ve lar por su co rrec ción.

A raíz de las re cien tes re for mas cons ti tu cio na les en nues tro país, prác ti -
ca men te es tas me di das de se gu ri dad tien den a de sa pa re cer por la fi na li dad
por las que fue ron crea das.

Con el trans cu rrir del tiem po, se fue ron ha cien do cada vez más evi den tes
las vio la cio nes a los de re chos fun da men ta les para los me no res de edad pro -
duc to de la con cep ción tu te lar, por lo que, como res pues ta, sur gió una nue -
va con cep ción de de re cho de me no res de edad. Esta nue va con cep ción
en con tró su fun da men to en un re co no ci mien to de los me no res de edad
como se res hu ma nos y, por tan to, en un re co no ci mien to de los de re chos del 
niño como una ca te go ría de los de re chos hu ma nos.53

A ni vel po si ti vo, esta con cep ción ha que da do asen ta da en di ver sos ins -
tru men tos in ter na cio na les. Es así como en 1985 la Asam blea Ge ne ral de
las Na cio nes Uni das apro bó ‘Las Re glas de Bei jing’, las cua les son re fle jo de 
la de no mi na da ‘Doc tri na de la Pro tec ción Inte gral’. Esta con cep ción tie ne
como ob je ti vo dar pro tec ción a los ni ños, jó ve nes y ado les cen tes en to dos
los ám bi tos de su de sa rro llo y, en este sen ti do, ‘Las Re glas de Bei jing’ pre -
ten den cu brir uno de esos as pec tos, el de la ad mi nis tra ción de jus ti cia.

Con ti nuan do con esta nue va con cep ción, en 1990 la mis ma Asam blea
Ge ne ral aprue ba im por tan tes do cu men tos re la ti vos a los de re chos de los
ni ños pri va dos de li ber tad, a la im por tan cia de la pre ven ción de la de lin -
cuen cia de los me no res de edad en las es tra te gias de po lí ti ca cri mi nal y el
uso ins tru men tal de me no res de edad en ac cio nes cri mi na les. 54

Sin em bar go, es la Con ven ción de Na cio nes Uni das so bre los De re chos
del Niño el ins tru men to que de fi ne por pri me ra vez el tema, con fuer za vin -
cu lan te para los Esta dos, des de el pun to de vis ta de los ni ños como su je tos de
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53 En este mis mo sen ti do, véa se a Jor ge Va len cia Co ro mi nas, De re chos Hu ma nos del Niño, Lima, Insti tu -
to Pe rua no de De re chos Hu ma nos, 1990.

54 Algu nos de es tos do cu men tos son la Re glas de Na cio nes Uni dad para la Pro tec ción de los Me no res
pri va dos de Li ber tad y las Di rec tri ces de Na cio nes Uni das para la Pre ven ción de la De lin cuen cia Ju ve -
nil (Di rec tri ces de RIAD).



de re chos. Es por ello que, a pe sar de no ser el pri me ro en tér mi nos cro no ló gi -
cos, la Con ven ción cons ti tu ye el ins tru men to más im por tan te, en la me di da
que pro por cio na el mar co ge ne ral de in ter pre ta ción de todo el res to de la nor -
ma ti va in ter na cio nal. Ade más, ha sido éste, el ins tru men to que ha te ni do el
mé ri to de lla mar la aten ción, tan to de los mo vi mien tos so cia les, como del
sec tor po lí ti co, acer ca de la im por tan cia y la di men sión ju rí di ca de este pro ce -
so de lu cha por el me jo ra mien to de las con di cio nes de vida de la in fan cia.

De esta ma ne ra, po de mos de cir que la Con ven ción cons ti tu ye, sin lu gar a
du das, un cam bio fun da men tal, de ter mi nan do una per cep ción ra di cal men te
nue va de la con di ción de la in fan cia. Se su pe ra, de esta for ma, la “Doc tri na de
la Si tua ción Irre gu lar” y sur ge, ple na men te, la “Doc tri na de la Pro tec ción
Inte gral”.

En este sen ti do, esta nue va con cep ción con si de ra que el jo ven o ado les -
cen te está su je to a una re gu la ción es pe cial en to dos los ám bi tos de su de sa rro -
llo, sea éste so cial, psí qui co o ju rí di co. Sin em bar go, se pre ten de que esta re -
gu la ción esté cla ra men te de li mi ta da para que, de esta for ma, no se pre sen ten
las con fu sio nes que sur gían en tor no a la con cep ción tu te lar del De re cho de
Me no res.55

Es así como el de re cho de los ni ños y jó ve nes en la Re pú bli ca Me xi ca na,
re qui rió de la adop ción de una con cep ción di fe ren te del de re cho de me no res,
ins pi ra da prin ci pal men te en la Con ven ción so bre los De re chos del Niño, que
de acuer do con la te sis emi ti da por la Su pre ma Cor te de Jus ti cia de la Na ción
en 1999 está con si de ra da como Ley Su pre ma, por lo que se obli ga a to dos los
Esta dos que con for man la Re pú bli ca Me xi ca na a adop tar este man da to.56

Una vez emi ti da la dis po si ción de la Su pre ma Cor te de Jus ti cia, el Con -
gre so de la Unión re for mó el ar tícu lo 4° de la Cons ti tu ción, para con si de rar a
los ni ños y las ni ñas como su je tos de ple no de re cho. Con tem plan do el aca ta -
mien to al res pe to de los De re chos Hu ma nos sus ten ta dos en la Con ven ción.
Esta dis po si ción ju rí di ca fue aca ta da de ma ne ra ple na por to dos los es ta dos de 
la Re pú bli ca Me xi ca no, pro mul ga da en el año 2000 y pu bli ca da en el Dia rio
Ofi cial de la Fe de ra ción en aca ta mien to a lo dis pues to cons ti tu cio nal men te.
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55 Véa se a Car los Tif fer So to ma yor, Ley de Jus ti cia pe nal Ju ve nil, Ed. Jur tex to, San José de Cos ta Rica,
1996.

56 Véa se a Pau la Ra mí rez Espa ña Be gue ris se, “Re for ma del Artícu lo 18 Cons ti tu cio nal en Ma te ria de
Jus ti cia  para Ado les cen tes”, en Cri mi na lia, año LXXI, no. 3, Mé xi co., sep-dic., 2005, pp. 167-213.



1.3 Fuen tes del De re cho pe nal

La úni ca fuen te57 del de re cho pe nal en sen ti do for mal es la ley que ema na del
ór ga no es ta tal, que “de acuer do a la Cons ti tu ción tie ne la es pe cí fi ca fun ción
de dic tar le yes”.58

La cos tum bre no tie ne efi ca cia ni para crear ni para in te grar ni de ro gar nor -
mas pe na les (…) en nues tro de re cho no tie ne la cos tum bre nin gún va lor
como fuen te; a lo sumo es au xi liar para la in ter pre ta ción de la ley (…) la
equi dad, es la co rres pon den cia per fec ta, éti ca y ju rí di ca en tre la nor ma y las
cir cuns tan cias del caso con cre to a que se apli ca (…) en nues tro de re cho
tam po co es fuen te, si bien se la aco ge en cier to modo para la fi ja ción in di vi -
dual de las san cio nes (…).59 

Del mis mo modo ase gu ra Ca rran cá y Tru ji llo que la ju ris pru den cia y la
doc tri na tam po co son fuen tes del de re cho pe nal y da una ra zón: “si bien per -
mi te la pri me ra co no cer los acier tos y erro res del or de na mien to po si ti vo pro -
mo vien do su re for ma; y la se gun da, ilu mi na la in ter pre ta ción  de la ley, ya que 
la opi nión doc to rum fa ci li ta la in te li gen cia del sen ti do pro fun do de las nor -
mas”.60

La fuen te del de re cho pe nal en sen ti do am plio es la po lí ti ca pe nal, den tro
de esta po lí ti ca pue den in fluir al gu nas dis ci pli nas que au xi lian al de re cho pe -
nal como la cri mi no lo gía por ejem plo. “Cree mos que lo más pru den te es re -
ser var el sen ti do am plio de la voz ‘fuen te’ a la po lí ti ca pe nal, no sien do en
modo al gu no con ve nien te ex ten der lo a las de más por que, en tal caso, el con -
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57 “En len gua cas te lla na ‘fuen te sig ni fi ca tan to ma nan tial de agua que bro ta o sur ge de la tie rra, como prin -
ci pio fun da men to, cau sa y ori gen de que pro ce de al gu na co sa’, y es cla ro que en el de re cho la ex pre sión se 
em plea me ta fó ri ca men te para se ña lar el ori gen o prin ci pio del mis mo. No obs tan te, nada que da cla ro, de
no pre ci sar que es lo que que re mos ave ri guar  de don de vie ne, pues to que unas se rán las fuen tes cuan do
ha ble mos de la le gis la ción pe nal y otras cuan do nos es te mos re fi rien do a la cien cia ju rí di co-pe nal”. Eu -
ge nio Raúl Zaf fa ro ni, Tra ta do de De re cho Pe nal, Par te Ge ne ral, t. I, Ediar, Bue nos Ai res 1980, p. 123

58 Alfon so Re yes Echan día, De re cho Pe nal, Te mis, 11ª. Edi ción, 3ª. Reim pre sión, Bo go tá, Co lom bia
1994, p. 48.

59 Raúl Ca rran cá y Tru ji llo, De re cho Pe nal Me xi ca no,  Po rrúa, Mé xi co 1970, p. 132.
60 Idem.



cep to se hace in ma ne ja ble por in con men su ra ble. Di cho esto, cla ro está, siem -
pre con la acla ra ción que la úni ca ‘fuen te’ en sen ti do es tric to es la ley”61 

1.4 Fin del De re cho Pe nal

El fin prin ci pal del de re cho pe nal es ga ran ti zar la se gu ri dad de los go ber na -
dos, sal va guar dar los bie nes ju rí di cos tu te la dos por el de re cho, aun cuan do se
ha di cho que: “no co rres pon de al de re cho pe nal tu te lar los to dos sino sólo
aque llos in te re ses es pe cial men te me re ce do res y ne ce si ta dos de pro tec ción,
dada su je rar quía, la que se le otor ga por me dio de la ame na za y eje cu ción de
la pena”.62

Pu die ra pen sar que el fin úl ti mo del de re cho pe nal es re pri mir las con -
duc tas que al te ran el or den o vul ne ran al gún bien ju rí di co, con la ame na za de
la pena, esta idea lo ha acom pa ña do y es la que pre va le ce, sin em bar go, tam -
bién sa be mos que mu chas con duc tas que dis tor sio nan la paz pú bli ca no las
re suel ve el de re cho pe nal con la ame na za del cas ti go, sin duda, pu die ran ser
re suel tas a tra vés de po lí ti cas pre ven ti vas que a lar go o me dia no pla zo, lo gra -
ran ha cer con cien cia en los go ber na dos sin la ne ce si dad de la in ti mi da ción.
Este otro fin del de re cho pe nal está di ri gi do a pro te ger los de re chos hu ma nos
a evi tar el cas ti go y a lu char por la li ber tad y derechos de cada quien. Para ello,
se requiere vigilancia, información y apoyos institucionales.
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2. Prin ci pios fun da men ta les
del De re cho Pe nal

Di lu ci dar so bre los prin ci pios fun da men ta les del de re cho pe nal, en pri mer
or den, nos re mi te a en fren tar nos a un dis cur so más que ju rí di co, fi lo só fi co.
Por que de acuer do con la de fi ni ción pun tual de la pa la bra prin ci pio vis ta des -
de el pun to de vis ta ju rí di co sig ni fi ca: “Nor ma no le gal su ple to ria de ella y
cons ti tui da por doc tri na o afo ris mos que go zan de ge ne ral y cons tan te acep -
ta ción de ju ris con sul tos y tri bu na les”.63 En este sen ti do, de be mos en ten der
que los prin ci pios son fun da men tos que de vie nen de ideas que han pre va le ci -
do en de ter mi na da épo ca y que son úti les para la apli ca ción del de re cho.

Tal vez la ex pli ca ción co rrec ta del sig ni fi ca do de los prin ci pios ge ne ra les
del de re cho es la que a con ti nua ción nos ofre ce Mar ga ri ta Be la diez Rojo:

El De re cho no se fun da men ta en algo abs trac to, ideal o tras cen den tal, sino
que tie ne su ori gen en la pro pia co mu ni dad. Lo que cons ti tu ye el fun da -
men to del De re cho son las con vic cio nes o ideas ju rí di co –éti cas de una co -
mu ni dad (con in de pen den cia de cual sea el fun da men to con cre to que
ins pi ra es tas ideas). El pro ble ma se en cuen tra en de ter mi nar si para que
esos va lo res ten gan va lor ju rí di co es ne ce sa rio que el le gis la dor los haya in -
cor po ra do al or de na mien to a tra vés de los dis tin tos tex tos po si ti vos, (bien
por que se ins pi re di rec ta men te en el mis mo, o bien por que ex pre sa men te
haya re co gi do en su ar ti cu la do la exis ten cia de ese va lor ju rí di co); o si, por el 
con tra rio, es tos va lo res ju rí di co– éti co de la co mu ni dad cons ti tu yen, sin
más, los prin ci pios ju rí di cos o los prin ci pios ge ne ra les del De re cho.64
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Estos prin ci pios que ema nan del sen tir de la co mu ni dad se jus ti fi can ju rí -
di ca men te cuan do se po si ti vi zan. Algu nos de es tos prin ci pios los va mos a sin -
te ti zar, res pe tan do la idea prin ci pal de sus au to res:

Prin ci pio de le ga li dad

El prin ci pio de le ga li dad es un lí mi te del ius pu nien do, que está en re la ción
con todo el sis te ma pe nal en su con jun to. Cada mo men to de la di ná mi ca
pe nal, ya sea de la crea ción de la nor ma, ya sea de la apli ca ción y de eje cu -
ción de la mis ma está for ma li za do por me dio de la ley. El Esta do no pue de
ex ce der lo que está ta xa ti va men te se ña la do en la ley.65

De este modo po de mos ex pli car nos que el de re cho pe nal está am plia -
men te sus ten ta do y ga ran ti za do tan to en la crea ción de la nor ma pe nal, pro -
ce sal y de eje cu ción de san cio nes.

De lo an te rior se de du ce que la ley debe ser cla ra y que obe de ce rá a pre ve -
nir las con duc tas (pre ven ción ge ne ral) que al mo men to de emi tir la ley es tén
acor de con lo que a la so cie dad con vie ne y que a su vez sean com pren si bles.66

Sin em bar go, el re pro che que se le hace lo to ma mos de Has se mer que afir ma:
“Los es tric tos ins tru men tos del de re cho pe nal son res trin gi dos no sólo por
me dio de prin ci pios y po si cio nes ju rí di cas (como el prin ci pio de pro por cio na -
li dad o el de re cho de de fen sa), sino tam bién me dian te el modo del len gua je
ju rí di co pe nal.67

El prin ci pio de le ga li dad tie ne an te ce den tes an ti guos: en la Car ta Mag na
(1215), la Cons ti tu ción de Mary land (1776) y la De cla ra ción de los De re -
chos Hu ma nos y del Ciu da da no (1791). Sin em bar go, aun que pu die ra pa -
re cer lo con tra rio, el man te ni mien to de este prin ci pio no ha sido pa cí fi co en 
la evo lu ción del Esta do mo der no. La es cue la po si ti va ita lia na pro pug na ba
que las me di das de se gu ri dad po dían apli car se sin de fi ni ción pre via del de li -
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65 Juan Bus tos Ra mí rez y Her nán Hor ma zá bal Ma la rée, Lec cio nes de de re cho Pe nal, Trot ta, Ma drid,
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66 He mos in sis ti do en que la ley no debe ser sólo di ri gi da –para su com pren sión– a los es tu dio sos del de -
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67 Win fried Has se mer, Crí ti ca al de re cho pe nal de hoy, trad. Pa tri cia S. Zif fer,  Uni ver si dad Exter na do de
Co lom bia, Bo go tá,  2001, p. 21.



to. Lo mis mo en la Ale ma nia nazi y en la an ti gua Unión So vié ti ca al per mi -
tir se la crea ción de nor mas pe na les por ana lo gía.

El prin ci pio de le ga li dad es un man da to que sue le for mu lar se con una
fór mu la la ti na que en su ori gen se debe a Feuer bach (Lehr buch, 1801, 20):
nu llum cri men nu lla poe na sine lege scrip ta, stric ta, prae via i cer ta.68

Prin ci pio de cul pa bi li dad

De acuer do con lo que dice Zaf fa ro ni el

...prin ci pio de cul pa bi li dad es el más im por tan te de los que se de ri va en for -
ma di rec ta del es ta do de de re cho, por que su vio la ción im por ta el des co no -
ci mien to de la esen cia del con cep to de per so na. Impu tar un daño o un
pe li gro para un bien ju rí di co, sin la pre via cons ta ta ción del víncu lo sub je ti vo 
con el au tor (o im po ner una pena sólo fun da da en la cau sa ción) equi va le de -
gra dar al au tor a una cosa cau san te.69

A todo esto, Zaf fa ro ni lo ca li fi ca como irra cio nal, que impu ta sin pre su -
po ner ni de li to ni ley, atri bui ble a su pers ti cio nes.

Prin ci pio de la co ne xión nor ma ti va de sen ti do

Es el caso del de re cho pe nal, el cual se en cuen tra cons ti tui do por un con jun to
de nor mas ju rí di cas, las cua les des de el pun to de vis ta de duc ti vo, las ge ne ra les
re mi ti rán a las par ti cu la res y vi ce ver sa, las par ti cu la res re mi ten a las ge ne ra les
de ma ne ra in duc ti va. Es de cir, el con jun to de for mas debe pro por cio nar res -
pues ta a to dos los pro ble mas de ri va dos de la in ter pre ta ción del mis mo, las
cua les de be rán es tar en sin to nía con la po lí ti ca cri mi nal del Esta do.70
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Prin ci pio de la con gruen cia cons ti tu cio nal

El fun da men to de todo el sis te ma ju rí di co me xi ca no ra di ca en la Cons ti tu -
ción. Con se cuen te men te, nin gu na ley o dis po si ción in fe rior, pue de ir en con -
tra del prin ci pio cons ti tu cio nal.71

Prin ci pio del in te rés pre pon de ran te

El de re cho pe nal tie ne como pro pó si to prin ci pal pro te ger los bie nes que son
in dis pen sa bles para la con vi ven cia hu ma na. Es de cir, el de re cho pe nal, tu te la
bie nes que tie nen un ran go so cial, aun que es tos sean in di vi si bles o co lec ti vos.72

Prin ci pio de la no con tra dic ción de nor mas

El en fren ta mien to nor ma ti vo es siem pre re cha za ble, aun que en oca sio nes
se dé pre ci sa men te, por que la ma te ria pe nal sus tan ti va está re gi da por el
prin ci pio de le ga li dad, y es con sa gra da cons ti tu cio nal men te en el pá rra fo
III del ar tícu lo 14 de la nor ma fun da men tal. Cual quier en fren ta mien to en -
tre ti pos pe na les y las nor mas de la par te ge ne ral, per ju di ca rá gra ve men te la
se gu ri dad ju rí di ca de los go ber na dos.73

Prin ci pio de la no con tra dic ción de va lo ra cio nes

La es ca la de va lo res que en su mo men to sus ten te a una so cie dad, se rán los que 
ri jan para que el or de na mien to ju rí di co tome en cuen ta sus in te re ses, los in -
ter pre te y po si ti vi ce a fin de ser cohe ren te con sus de man das. Cuan do es tos
va lo res son ig no ra dos o en fren ta dos, la ley pe nal es ine fi caz y pone en duda la
ga ran tía de se gu ri dad.74

Prin ci pio de de ter mi na ción

La dis po si ción de que un he cho debe ser cas ti ga do, si el de li to está de ter mi -
na do por la ley, este prin ci pio tam bién ha sido for mu la do de esta ma ne ra:
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nu llum cri men sine lege. Entre otros prin ci pios (prohi bi ción de la ana lo gía y
prin ci pio de la re troac ti vi dad), este prin ci pio con tie ne el de la de ter mi na -
ción. El de li to debe es tar ‘de ter mi na do por la ley’, debe exis tir una ley, una
ley que de ter mi ne y esté de ter mi na da.75

Prin ci pio de ana lo gía

Si por ana lo gía en de re cho pe nal se en tien de com ple tar el tex to le gal en for -
ma de en ten der lo como prohi bien do lo que la ley no prohí be, con si de ran do
an ti ju rí di co lo que la ley jus ti fi ca, o re pro cha ble lo que re pro cha, o en ge ne -
ral pu ni ble lo que no pena, ba san do la con clu sión en que prohí be, no jus ti fi -
ca o re pro cha con duc tas si mi la res, este pro ce di mien to de in ter pre ta ción
que da ab so lu ta men te ve da do del cam po de la ela bo ra ción cien tí fi co-ju rí di -
co del de re cho pe nal.76

Prin ci pio “in du bio pro reo”

El prin ci pio de que en la duda hay que es tar a fa vor del reo es am plia men te
acep ta do en el de re cho pro ce sal pe nal, pero se ha pues to se ria men te en
cues tión en el cam po pe nal. En el cam po pe nal, el prin ci pio nos obli ga ría a
una in ter pre ta ción siem pre res tric ti va de la pu ni bi li dad. Para re cha zar esta
con se cuen cia sue le afir mar se que el prin ci pio in du bio pro reo no es una re gla 
de in ter pre ta ción sino un cri te rio de va lo ra ción de la prue ba.77

Prin ci pio de in tras cen den cia o de per so na li dad de la pena

Nun ca pue de in ter pre tar se una ley pe nal en el sen ti do de que la pena tras -
cien de de la per so na que es au to ra o par tí ci pe del de li to. La pena es una me -
di da de ca rác ter es tric ta men te per so nal, como es una in je ren cia
re so cia li za do ra so bre el pe na do. De allí que deba evi tar se toda con se cuen cia 
de la pena que afec ta a ter ce ras per so nas. Éste es un prin ci pio que en el ac -
tual es ta dio de nues tra cien cia no re quie re ma yo res con si de ra cio nes, pero
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76 Eu ge nio Raúl Zaf fa ro ni, Ma nual de de re cho pe nal, Par te Ge ne ral, Cár de nas Edi tor, Mé xi co 1991, p. 140.
77 Ibi dem, p. 143.



no su ce dió lo mis mo en otros tiem pos, en que la in fa mia der reo pa sa ba sus
pa rien tes, lo que era co mún en los de li tos con tra el so be ra no.78

Prin ci pio de hu ma ni dad

Del prin ci pio de hu ma ni dad se de du ce la pros crip ción de las pe nas crue les y 
de cual quier pena que des co noz ca al hom bre como per so na. Este prin ci pio
es que dic ta la in cons ti tu cio na li dad de cual quier pena o con se cuen cia del
de li to que cree un im pe di men to fí si co de por vida (muer te, am pu ta ción,
cas tra ción o es te ri li za ción, in ter ven ción neu ro ló gi ca, etc.) como tam bién
cual quier con se cuen cia ju rí di ca im bo rra ble del de li to.79

Ha brá que po ner a con si de ra ción cada uno de es tos prin ci pios, ya que co -
rres pon de al juz ga dor pon de rar en tre la ac ción le gis la ti va (ge ne ral) y la ac ción 
ju di cial (par ti cu lar), para no in cu rrir en vio la cio nes que en el caso del prin ci -
pio de hu ma ni dad pu die sen afec tar a ter ce ros. Zaf fa ro ni al res pec to pone un
ejem plo: 

Una pena pue de no ser cruel en abs trac to, es de cir, en con si de ra ción a lo
que tie ne lu gar en la ge ne ra li dad de los ca sos, pero bien pue de plan tear se el
pro ble ma de que sea cruel en el caso con cre to. Esto pue de su ce der, por
ejem plo, si la mu jer del cri mi na li za do se ha lla en fer ma y los hi jos aban do -
na dos y sin re cur sos, si el cri mi na li za do pa de ce o ha con traí do una gra ve en -
fer me dad o tie ne pró xi ma la muer te, si ha su fri do un ac ci den te o una
vio len cia car ce la ria gra ve, etc.

Cabe pre gun tar se si en esos su pues tos ex tre mos el juez pue de ex ce der
en me nos el lí mi te mí ni mo de la pena, ade cuán do la a una cuan ti fi ca ción
que no sea vio la to ria del prin ci pio de hu ma ni dad de las pe nas.80

Prin ci pios eje cu ti vos

His tó ri ca men te, apa re ció pri me ro el prin ci pio de le ga li dad pe nal sus tan ti va 
y pro ce sal-ju di cial. Pos te rior men te irrum pió la ‘le ga li dad eje cu ti va’, pese a
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que ésta cons ti tu ye un de sen vol vi mien to na tu ral del apo teg ma nu lla poe na
sine lege, no ya sólo para fi jar san cio nes sino para eje cu tar las.81

Este prin ci pio de ter mi na la fun ción de la pena, el cual se le gi ti ma con la
co rrec ta apli ca ción de la san ción. En este sen ti do, co rres pon de a otra rama
del de re cho ad mi nis trar y eje cu tar la san ción: el de re cho pe ni ten cia rio. Este
de re cho, del cual ha bla re mos con ma yor am pli tud en el pró xi mo ca pí tu lo, tie -
ne como ob je ti vo prin ci pal la rea dap ta ción del de lin cuen te, aten dien do lo in -
di ca do por el cons ti tu yen te en el ar tícu lo 18 de la Car ta Mag na, en don de se
cla ri fi ca el pro pó si to del le gis la dor, que se sin te ti za en la rea dap ta ción del de -
lin cuen te. Esta rea dap ta ción se lle va rá a cabo al in te rior del re clu so rio, pre via
pro gra ma ción ge ne ral e in di vi dual y aten dien do lo dis pues tos por la Ley de
Eje cu ción de San cio nes, la Ley de Nor mas Mí ni ma y los Re gla men tos Inter -
nos de cada ins ti tu ción. La pri me ra Ley de Eje cu ción de San cio nes es de la
au to ría del le gis la dor ve ra cru za no, pues ta en vi gor en el año de 1948.82

Prin ci pio de “ne bis in idem”

El prin ci pio de ne bis in idem pue de ser for mu la do como la prohi bi ción de
que un mis mo de li to de lu gar a más de una san ción. Den tro de esta prohi bi -
ción que da com pren di do que una mis ma agra van te pue de ser apre cia da
más de una vez y que un mis mo he cho dé lu gar a una pena y tam bién a una
san ción ad mi nis tra ti va.83

La prohi bi ción de que una ac ción de lic ti va de lu gar a más de una san ción
es un pro ble ma que ten drá que ser re suel to den tro del prin ci pio de le ga li dad.
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Prin ci pio de frag men ta rie dad

Este prin ci pio tie ne re la ción con el prin ci pio de la ex tre ma ra tio, así como con
el prin ci pio de re ser va de la ley pe nal, que se tra du ce en que en “ma te ria pe nal
sólo pue den ser cons ti tu ti vas de de li to aque llas con duc tas pre vis tas como ta -
les en los ti pos de lic ti vos de la ley pe nal”.84

Prin ci pio de pro por cio na li dad

Este prin ci pio de ri va del prin ci pio de la in ter ven ción pe nal, ex pli ca la re la ción ló -
gi ca que debe dar se en tre el tipo de lic ti vo y la pena. Es de cir, no debe ex ce der el
cas ti go o la des pro por ción de la pena a la le sión oca sio na da por el de li to.

Debe exis tir un ba lan ce en tre la “pro por ción que debe exis tir en tre la le -
sión a los bie nes ju rí di cos oca sio na dos por el de li to y la afec ta ción a los bie nes
ju rí di cos del au tor cul pa ble”.85 

Prin ci pio de sub si dia ri dad

Lo sub si dia rio se en tien de como lo que sus ti tu ye. Este prin ci pio ha sido uti li -
za do para re sol ver el pro ble ma de la con cu rren cia de nor mas in com pa ti bles.
“Cuan do al con cu rrir dos nor mas o más res pec to de la ma te ria, tie ne una apli -
ca ción la nor ma prin ci pal o pri ma ria en vez de la sub si dia ria, se cun da ria o
even tual o su ple to ria. Di ví da se la sub si dia ri dad en ex pre sa o tá ci ta.86

Otro cri te rio: El Prin ci pio de sub si dia ri dad se sur te bajo una es ca la en la
cual la gra dua ción en su ni vel san cio na ble, para la fi gu ra sub si dia ri dad, re sul ta 
de me nor can ti dad en fun ción de otra con ma yor en ver ga du ra, sien do de esta
for ma, que la ley sub si dia ria es un re duc to me ra men te au xi liar, para el solo
su pues to de no pe ne trar se en la con duc ta a otra nor ma más gra ve.

El mis mo bien ju rí di co pro te gi do se afec ta en dis tin ta pro por ción y, se gún
se au men te en la es ca la re fe ri da, se va eli mi nan do la fi gu ra an te rior que se ría 
la sub si dia ria (…) no po de mos sos la yar que la apli ca ción de una nor ma es
for ma sub si dia ria, es tras cen den te cuan do res pec to de la nor ma prin ci pal
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sur ge al gu na cir cuns tan cia que haga no san cio na ble la con duc ta por esta úl -
ti ma (…)87

Prin ci pio de fa vo ra bi li dad

Este prin ci pio se gún su au tor es ecu mé ni co y atri bui ble al de re cho pe nal.

Para Pau lo era cla ro que ‘se ha de apro ve char la oca sión que fa ci li ta una re so -
lu ción más be nig na’, y que ‘En las cau sas pe na les se ha de ha cer la in ter pre ta -
ción con más be nig ni dad’; para Sex to, a su tur no, era in dis cu ti ble que
‘Con vie ne res trin gir lo odio so y am pliar lo fa vo ra ble’, y que ‘En la apli ca ción
de las pe nas hay que ate ner se a la in ter pre ta ción más be nig na’, en el mis mo
sen ti do, se gún Her mo ge nia no, ‘En la in ter pre ta ción de las le yes las pe nas
han de ser ate nua das, más bien agra va das’, y, de acuer do con el pen sa mien to
de San Rai mun do de Pe ña fort, ‘Los pri vi le gios han de ser in ter pre ta dos am -
plí si ma men te’. Algu nas cons ti tu cio nes tam bién han re co gi do el prin ci pio,
con ese ran go su pe rior, en tre ellas la me xi ca na en el Artícu lo 14.88

La co rrien te del de re cho pe nal mí ni mo cu yos prin ci pa les apor ta cio nes
han sido da das tan to por Ales san dro Ba rat ta como por Lui gi Fe rra go li, pug -
nan por la me nor in ter ven ción del de re cho de cas ti gar; para ello, ar gu men tan
por qué esta co rrien te de pen sa mien to que está ín ti ma men te li ga da al res pe to
de los de re chos hu ma nos, Ba rat ta ex po ne a tra vés de una ar ti cu la ción pro gra -
má ti ca –De re cho Pe nal + De re chos Hu ma nos– di se ña y ex pli ca de la si guien -
te ma ne ra:

El con cep to de De re chos Hu ma nos cum ple una do ble fun ción. En pri mer
lu gar, una fun ción ne ga ti va con cer nien te a los lí mi tes de la in ter ven ción pe -
nal. En se gun do lu gar, una fun ción po si ti va con cer nien te a la de fi ni ción del 
ob je to po si ble, pero no ne ce sa rio de la tu te la a tra vés del De re cho Pe nal.
Entre am bas fun cio nes, un con cep to de ne ce si da des rea les fun da men ta les
ofre ce el ins tru men to más ade cua do para una po lí ti ca de má xi ma con ten -
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ción de la vio len cia pu ni ti va, que cons ti tu ye ac tual men te el ob je to prin ci pal
y prio ri ta rio de una po lí ti ca al ter na ti va del con trol so cial.89

Se tra ta como ase gu ra, de

...la adop ción de un pun to de vis ta in ter no y de otro ex ter no al sis te ma pe nal.
Los prin ci pios in tra sis té mi cos, que re sul tan de la adap ta ción de un pun to de
vis ta in ter no al sis te ma, in di can los re qui si tos para la in tro duc ción y man te ni -
mien to de fi gu ras de lic ti vas en la ley. Los prin ci pios ex tra sis té mi cos, se re fie ren, 
en cam bio, a cri te rios po lí ti cos y me to do ló gi cos para la des cri mi na li za ción y
para la cons truc ción al ter na ti va al sis te ma pe nal de los con flic tos y de los pro -
ble mas so cia les.90

A. Prin ci pios in tra sis té mi cos

a) Prin ci pios de li mi ta ción for mal
b) Prin ci pios de li mi ta ción fun cio nal
c) Prin ci pios de li mi ta ción per so nal o prin ci pios de la res pon sa bi li dad

pe nal

Cada uno de ellos se di vi de de la si guien te ma ne ra
a) Prin ci pio de li mi ta ción for mal

1. Prin ci pio de re ser va de ley
2. Prin ci pio de ta xa ti vi dad
3. Prin ci pio de re troac ti vi dad
4. Prin ci pio de su pre ma cía de la ley pe nal sus tan ti va
5. Prin ci pio de re pre sen ta ción po pu lar

b) Prin ci pio de li mi ta ción fun cio nal
1. Prin ci pio de la res pues ta no con tin gen te
2. Prin ci pio de pro por cio na li dad abs trac ta
3. Prin ci pio de hu ma ni dad
4. Prin ci pio de ido nei dad
5. Prin ci pio de sub si dia ri dad
6. Prin ci pio de pro por cio na li dad co rrec ta y ade cua da del cos to so cial
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7. Prin ci pio de la im ple men ta bi li dad ad mi nis tra ti va de la ley pe nal
8. Prin ci pio de res pe to a las au to no mías cul tu ra les
9. Prin ci pio de pri ma cía de la víc ti ma

c) Prin ci pio de im pu ta ción per so nal o de per so na li dad
1. Prin ci pio de la res pon sa bi li dad por el acto
2. Prin ci pio de la exi gi bi li dad so cial del com por ta mien to al ter na ti vo

B. Prin ci pios ex tra sis té mi cos

a) Prin ci pios ex tra sis té mi cos de des cri mi na li za ción
b) Prin ci pios me to do ló gi cos de la cons truc ción al ter na ti va de los con -

flic tos y los pro ble mas so cia les

Cada uno de es tos blo ques los sub di vi de ar gu men tan do que és tos se con -
vier ten en prin ci pios de des cri mi na li za ción por la ra zón de que in di can las con -
di cio nes re la ti vas al res pe to de los de re chos hu ma nos, sin los cua les, el man te -
ni mien to de le yes pe na les no se pue de con si de rar jus ti fi ca do, y se im po ne, en -
ton ces, una obra de eli mi na ción par cial o to tal de fi gu ras de lic ti vas o cam bios
que li mi ten cuan ti ta ti va men te y cua li ta ti va men te la vio len cia pu ni ti va.

a) Prin ci pio ex tra sis té mi co de des cri mi na li za ción
1. Prin ci pio de la no in ter ven ción útil
2. Prin ci pio de pri va ti za ción de los con flic tos
3. Prin ci pio de po li ti za ción de los con flic tos
4. Prin ci pio de con ser va ción de las ga ran tías for ma les

b) Prin ci pios me to do ló gi cos de la cons truc ción al ter na ti va de los con -
flic tos y los pro ble mas so cia les
1. Prin ci pios de sus trac ción me to do ló gi ca de los con cep tos de cri mi -

na li dad y pena
2. Prin ci pio de la es pe ci fi ca ción de los con flic tos y de los pro ble mas
3. Prin ci pios ge ne ra les de la pre ven ción
4. Prin ci pios de la ar ti cu la ción au tó no ma de los con flic tos y de las

ne ce si da des rea les

Para Ba rat ta, este úl ti mo prin ci pio es el más im por tan te, rea fir ma lo an -
te rior con lo si guien te:
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El sis te ma pe nal tra di cio nal men te es un as pec to de la ex pro pia ción ideo ló -
gi ca de los por ta do res de ne ce si da des y de los De re chos Hu ma nos, con res -
pec to a su per cep ción de los con flic tos en los que se en cuen tra in ser to.
Nin gún cam bio sus tan cial es la po lí ti ca del con trol so cial será po si ble, si la
ma yo ría de los por ta do res de ne ce si da des y de re chos no lo gran con ver tir se,
de su je tos pa si vos que son de un ma ne jo ins ti tu cio nal y bu ro crá ti co del con -
trol so cial, en su je tos ac ti vos en la cons truc ción de di cho con trol.

La ar ti cu la ción au tó no ma de la pro pia con se cuen cia de los con flic tos, y 
de sus ne ce si da des de de re chos en una co mu ni ca ción li bre de po ner. La idea 
de la de mo cra cia y de la so be ra nía po pu lar es la idea guía para la trans for -
ma ción del Esta do, no sólo ha cia el mo de lo for mal del Esta do de De re cho
sino ha cia el mo de lo sus tan cial del Esta do de los De re chos Hu ma nos. Es
esta tam bién la idea guía para la trans for ma ción y la su pe ra ción del sis te ma
pe nal tra di cio nal, ha cia un sis te ma de de fen sa y ga ran tía de los de re chos
hu ma nos.91

Bajo este prin ci pio, es in du da ble que lo que se pre ten de que se en tien da
es que la pena debe cau sar el me nor mal, aun que re sul te un tan to pa ra dó ji co
ha blar de pena sin cau sar daño.92
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3. El derecho penal y
otras disciplinas

El es tu dio del de re cho pe nal obli ga a mi rar lo de di fe ren tes án gu los. No se
debe en ten der como la par te del de re cho que se ocu pa de re pri mir las con duc -
tas san cio na das por la ley. No sólo es el es tu dio de la nor ma. Den tro de esta
cien cia por su im por tan cia in ci den otras dis ci pli nas que am plían su uni ver so.
De esto tra ta re mos y expli ca re mos las prin ci pa les áreas de co no ci mien to
coad yu van tes del de re cho pe nal, en el sen ti do de que es tas dis ci pli nas que se
en car gan de ex pli car por ejem plo las pe nas (Pe no lo gía) o la eje cu ción de las
san cio nes (De re cho Pe ni ten cia rio), la po lí ti ca cri mi nal que se ad vier te (Po lí -
ti ca Cri mi nal) o los me dios para es cla re cer la ver dad en un de li to (Cri mi na lís -
ti ca) o las di fe ren tes ideo lo gías para ana li zar al de lin cuen te (Cri mi no lo gía) o
so pe sar la in ci den cia de lic ti va en de ter mi na dos es pa cios so cia les (So cio lo gía
Cri mi nal) o la aten ción ha cia el que su fre la agre sión de ma nos de quien co -
me tió el de li to (Vic ti mo lo gía). Son va rias las dis ci pli nas que lo gran dar un
pa no ra ma in te gral de lo que se debe en ten der como de re cho pe nal.

En esta par te nos pro po ne mos ex pli car cada una de es tas dis ci pli nas que
tie nen que ver con el de re cho pe nal. La idea es que se ten ga una vi sión de
con jun to y al mis mo tiem po sa ber cómo in ci den en el es tu dio del de re cho pe -
nal cada una de ellas.

Po lí ti ca cri mi nal

El con cep to de po lí ti ca mu chas ve ces se ha en ten di do como si nó ni mo de po -
der. Otras, como ac ti tud que co rres pon de al e Esta do. En la pri me ra acep -
ción, en con tra mos que exis te una mala in ter pre ta ción dada pre ci sa men te por
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quien tie ne en sus ma nos una res pon sa bi li dad ad mi nis tra ti va que le per mi te
to mar de ci sio nes y que está ro dea do de un nú me ro de co la bo ra do res pero que
dada su res pon sa bi li dad tie ne que de sem pe ñar se como “fun cio na rio”. Es de -
cir, el que ejer ce una fun ción para re sol ver pro ble mas de su com pe ten cia. Pero 
que ter gi ver sa el ver da de ro sig ni fi ca do de lo que es po lí ti ca des de el mo men to 
en que se vale de los sub al ter nos para mos trar su po si ción ante los de más o la
cer ca nía con la que lo dis pen sa el in me dia to su pe rior o la opor tu ni dad de con -
gra ciar se con el go ber nan te en tur no. Esto no es ser po lí ti co. Tal vez se pue da
en ten der como una ac ti tud para mos trar a los alle ga dos y sub al ter nos de la
po si ción de que se goza más no de de mos trar res pon sa bi li dad por el car go ad -
qui ri do.

Tam bién se ha en ten di do como la ca pa ci dad de ne go cia ción que tie ne al
quien se le en co mien da la ta rea.

Sin em bar go, Ma nuel Gar cía Pe la yo en su li bro, Idea de la Po lí ti ca y otros
es cri tos, ha di cho –y no se equi vo ca– lo si guien te:

Una de las mi sio nes de la cien cia po lí ti ca es la com pren sión de es tas in ter de -
pen den cias, las cua les so la men te es po si ble par tien do del or den. Hay unos
va lo res u ob je ti vos pri ma rios, como la jus ti cia, la li ber tad, la paz, la co mu ni -
dad, la dig ni dad de las per so nas., etc. Pero de un lado ta les va lo res han de
rea li zar se den tro de los con di cio na mien tos del or den; de otro lado, su ac tua -
li za ción no im pli ca la vi gen cia de una si tua ción que pue de ser ideal men te
me di da por re fe ren cia a ellos, de lo que re sul ta la sa tis fac ción o la in sa tis fac -
ción y con se cuen te men te, el es ta ble ci mien to de pro yec tos cons cien tes de
rees truc tu ra ción de or den.93

Lo an te rior nos si túa en lo que de be mos en ten der por po lí ti ca. En pri mer
lu gar, no es un queha cer co ti dia no de al guien que ocu pa un pues to, la po lí ti ca
es una cien cia que tie ne que ser ins tru men ta da para al can zar un fin, este fin es
el or den. En se gun do lu gar, al ser una cien cia, debe te ner mé to dos y és tos de -
ben ser idea dos a tra vés del queha cer vo lun ta rio so bre quien se ha de po si ta do
la con fian za para lle var los a cabo. Es de cir, para ejer cer lo. El ob je ti vo prin ci -
pal tie ne que ser pug nar por el or den so cial.
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En la cons truc ción de ese or den so cial, debe in ter ve nir la ra zón, la cual se
ten drá que en ten der como “sir vien ta de la vo lun tad”,94 y que a la vez esta “rea -
li dad po lí ti ca es in he ren te al po der”.95

Así po de mos ob ser var que cuan do se ha bla de po lí ti ca ésta coin ci de con el 
po der. Los ar gu men tos de Cot, Gar cía Pe la yo y Ce rro ni nos es cla re cen el tér -
mi no. Cot dice: “Como si nó ni mo de esen cia de au to ri dad. Pue de ob je tar se
que la teo ría en cues tión re mi te la po lí ti ca a la lu cha por el po der. La ver sión
sub je ti va de esta no ción está en car na da por Ma quia ve lo para el que el úni co
de seo del hom bre es el po der”.96

Al res pec to, Gar cía Pe la yo anota: “La afir ma ción de que el po der es la
mo ti va ción esen cial de la ac ción po lí ti ca, pues aun que ello fue ra cier to, no
mos tra ría otra cosa sino que las ac cio nes del po der han de orien tar se a la rea li -
za ción de ta les va lo res pri ma rios si se quie re te ner la ad he sión de las per so nas
que lo es ti man”.97

Por su par te Ce rro ni se ña la:

Este con cep to ge né ri co fal to de re fe ren cias a las ins ti tu cio nes po lí ti co-ju rí -
di cas es ta ta les de fi ni do como “ca pa ci dad de in fluir en las de ci sio nes de los
de más”, es in di ca ti vo de la pér di da de con tac to con los pro ce sos his tó ri cos
que ca rac te ri zan a la po li to lo gía ac tual. El des vía el foco de la in ves ti ga ción
de la re la ción en tre so cie dad e ins ti tu cio nes po lí ti cas a la re la ción pu ra men -
te psi co ló gi ca en tre go ber nan tes y go ber na dos. De tal ma ne ra que el pro ce -
so po lí ti co se re du ce a mero per fil vo li ti vo, mien tras el per fil pro pia men te
so cial-his tó ri co que da aho ga do en el ele men to na tu ra lis ta de la fuer za.

En el con jun to la po lí ti ca es re pre sen ta da, de tal modo como una con -
tien da vo lun ta ris ta por apo de rar se del mo no po lio de la fuer za por par te del
Esta do, me dian te el pre pon de ran te re cur so al uso de la fuer za.98 

El po der se ha en ten di do tam bién, como una lu cha cons tan te en don de
pa re cie ra que sólo es po si ble el do mi nio de los unos so bre los otros. En este
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sen ti do, pre va le ce el sen ti mien to de im po ten cia en don de la vo lun tad de los
so me ti dos se ve aba ti da.

Pero la po lí ti ca tam bién es or den y es paz. La po lí ti ca in tui da como paz o
como or den, si es ló gi co con si go mis ma y ha cien do abs trac cio nes de ca sos ex -
tre mos, a los que alu di re mos más tar de, en tor no de la jus ti cia, a la que pue de
en ten der se sea como un or den na tu ral y ob je ti vo de las co sas, que no es crea do 
sino des cu bier to por el hom bre, sea –lo que es más cer te ro– como una sín te sis 
de los va lo res por y para los cua les se cons ti tu ye “hic et nune” la con vi ven cia
po lí ti ca. Pero en cual quier caso la po lí ti ca ha de ba sar se en la “ra tio” dis cer ni -
do ra del or den jus to y a la que ha de sub or di nar se la vo lun tad.99

Po de mos ver como en tor no a la po lí ti ca se dan dos ac ti tu des. Una que
en car na la lu cha por el po der y cu yos fi nes son al can za dos a tra vés de la fuer za, 
y la otra, en don de pre va le ce el or den y la paz; den tro de am bas exis te un
queha cer vo lun ta rio, sólo que en la úl ti ma se pri vi le gia la ra zón. Con Du ver -
ger, rea fir ma mos lo que he mos ano ta do:

En de fi ni ti va, la esen cia mis ma de la po lí ti ca, su pro pia na tu ra le za, su ver -
da de ra sig ni fi ca ción, ra di ca en que siem pre y en todo lu gar es am bi va len te.
La ima gen de Juno, el dios de las dos ca ras, es la ver da de ra re pre sen ta ción
del Esta do, y la ex pre sión más pro fun da de la rea li dad po lí ti ca.

El Esta do –y de for ma más ge ne ral, el po der ins ti tui do en una so cie -
dad– es al mis mo tiem po, siem pre y en to das par tes, el ins tru men to de do -
mi na ción de cier tas cla ses so bre otras uti li za das por las pri me ras para su
be ne fi cio, con des ven ta jas de las se gun das, y un me dio de ase gu rar un cier to 
or den so cial, una cier ta in te gra ción de to dos los in di vi duos de la co mu ni -
dad con mi ras al bien co mún. La pro por ción de uno u otro ele men to va ría
se gún las épo cas, las cir cuns tan cias y los paí ses, pero los dos coe xis ten siem -
pre (...) en la com pe ti ción po lí ti ca se pro du cen re sul ta dos aná lo gos; por
me dio de ella, los me jo res, los más ap tos, la éli te, go bier nan en pro ve cho de
to dos. Una ar mo nía po lí ti ca al te ra da so la men te por los anor ma les, los per -
ver sos, los en fer mos, es pa ra le la a las “ar mo nías eco nó mi cas”.100
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Tal y como lo di ji mos en el ini cio de esta sec ción, he mos he cho al gu nas
ano ta cio nes en tor no al con cep to de po lí ti ca, con la fi na li dad de cen trar el ob -
je to de es tu dio de nues tro tra ba jo y al mis mo tiem po es ta ble cer cier tas di fe -
ren cias so bre como se ha en ten di do y se ha con fun di do el queha cer po lí ti co.
Esto nos per mi ti rá dis cer nir so bre los dos pun tos en los cua les gra vi ta nues tra
in ves ti ga ción, la po lí ti ca cri mi nal y la se gu ri dad pú bli ca.

La apre cia ción cien tí fi ca que Gün ter Kai ser hace de este con cep to, es
como si gue: “tien de a la ex po si ción or de na da de las es tra te gias y tác ti cas y
me dios so cia les para la con se cu ción de un con trol óp ti mo del cri men”,101 El
mis mo Kai ser nos dice que se debe ha blar tam bién de una po lí ti ca cri mi nal
prác ti ca. En una pri me ra in ten ción se en tien de que es tas es tra te gias son di se -
ña das a tra vés de la crea ción le gis la ti va, cuya fi na li dad es la crea ción de vo lun -
ta des. La otra po si ción, no es otra cosa más que el ejer ci cio de quie nes es tán
en car ga dos de po ner la en prác ti ca.

Ve mos cómo es re su mi da la ac ción po lí ti co cri mi nal en el sen ti do de que
ésta va di ri gi da so la men te a quien ejer ce el de re cho. Es de cir, pu die ra en ten -
der se que la pues ta en prác ti ca de esta po lí ti ca, de bie ra con cre tar se sólo a la
apli ca ción de la ley pe nal. Sin em bar go, sa be mos que el mo tor que mue ve las
con cien cias para el di se ño de esta po lí ti ca, es la cri mi no lo gía, la cual abun da
en la rea li dad, toma los da tos que las cons tan tes con duc tas de lic ti vas per tur -
ban la ar mo nía so cial, para di se ñar pro pues tas e in ten tar con tra rres tar con sus
pre dic cio nes lo que al in te rior de la teo ría cons ti tu ye el im pul so cien tí fi co de
esta dis ci pli na.

Es tu dio sos del de re cho pe nal han con tri bui do para de fi nir lo que de be -
mos en ten der como po lí ti ca cri mi nal, Heinz Zipf menciona:

Feuer bach (en la obra Feuer bach-Mit ter maier Lebr buch des ge mei nen in
Deutschland gul ti gen pein li chen Rechts, 14 ed. 1847, 40) con ci be la Po lí ti ca
cri mi nal como “ sa bi du ría le gis la ti va del Esta do”. Franz von Liszt (1905, t
1, 292) de fi ne la Po lí ti ca cri mi nal como “con jun to sis te má ti co de los prin ci -
pios fun da dos en la in ves ti ga ción cien tí fi ca  de las cau sas del de li to y de los
efec tos de la pena, se gún los cua les el Esta do ha de lle var a cabo la lu cha
con tra el de li to por me dio de la pena y de las ins ti tu cio nes con ella re la cio -
na das”.Ro bert von Hip pel (1925, 534) de fi ne la Po lí ti ca cri mi nal como
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“con si de ra ción de la efi ca cia del De re cho pe nal bajo el cri te rio de la con ve -
nien cia” .Para Pe ters (1932,12 y ss), apo yán do se en la cé le bre dis tin ción de
Sauer, re pe ti da en for ma le má ti ca, en tre Po lí ti ca cri mi nal y Po lí ti ca cri mi -
nal, la Po lí ti ca (cfr. Pe ters, l.c.5) Po lí ti ca cri mi nal es el “con jun to de la ac ti -
vi dad crea do ra es ta tal o mu ni ci pal, o re la cio na da con el Esta do o el
Mu ni ci pio, di ri gi da a una con fi gu ra ción ade cua da, con la fi na li dad de pre -
ve nir y re du cir los de li tos y sus efec tos”. Mez guer (1942,234), ve la Po lí ti ca
cri mi nal en sen ti do am plio como el con jun to de to das las me di das es ta ta les
para pre ven ción del de li to y la lu cha con tra el de li to”.102

 Zipf, a esta gran lis ta agre ga otra que nos per mi te con tar con una vi sión
con tem po rá nea:

Sax (JZ, 1957, 1) ve la Po lí ti ca cri mi nal como el “con jun to de las ten den cias 
y dis po si cio nes di ri gi das a la ade cua da apli ca ción del de re cho pe nal”.
Schro der (en se sión del XLIII, DJT, 1960, E 3), en tien de por Po lí ti ca cri -
mi nal “ la suma de to dos los me dios de reac ción de los tri bu na les pe na les,
los mé to dos y prin ci pios con que el Esta do se en fren ta con el de li to”. Se gún
Jes check (1972,13), la Po lí ti ca cri mi nal se ocu pa de la cues tión de “cómo
cons ti tuir del modo más ade cua do el De re cho pe nal, a fin de que pue da co -
rres pon der a su mi sión de pro te ger la so cie dad”. La Po lí ti ca cri mi nal debe
“ocu par se de la re mo de la ción de las nor mas ju rí di co pe na les (en sen ti do
am plio) y de la or ga ni za ción ade cua da y per fec cio na mien to del dis po si ti vo
es ta tal de per se cu ción pe nal y de eje cu ción de la pena” (Gop pin ger, 1971,
16). Se gún Kai ser, (1972, 31), “pre ten de la ex po si ción sis te má ti ca men te
or de na da de las es tra te gias y tác ti cas so cia les para con se guir un con trol óp -
ti mo del de li to”103

 Ve mos cómo en cada uno de los blo ques pre sen ta dos se ad vier ten dos
ten den cias: por una par te, exis te una des car ga del queha cer po lí ti co cri mi nal
en el de re cho pe nal, con cre ta men te en la crea ción ju rí di ca; por otra par te, co -
rres pon de a la cri mi no lo gía ad ver tir la pro ble má ti ca de lin cuen cial, para des -
pués dar paso a la me to do lo gía con la que se va a con tra rres tar.
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Ambas pos tu ras nos per mi ten re fle xio nar en tor no al con cep to. Con si de -
ra mos que es pri mor dial apo yar se en la cri mi no lo gía. Para pon de rar de te ni -
da men te, por qué hoy en día, cuan do la ley pe nal y la ame na za de las pe nas
lar gas, no fun cio nan para con tra rres tar la cri mi na li dad se con ti núa in sis tien -
do en ello. Al res pec to, co bra sen ti do la fra se de Zaf fa ro ni cuan do in di ca: “en
mo men tos en que el hom bre –ebrio de po der téc ni co– se ha lla en una si tua -
ción dis tan te tan to de las exi gen cias ob je ti vas del or den mo ral, como de las
exi gen cias de la jus ti cia o, aún más, del amor so cial”,104 co bi ja dos en la in de fe -
ren cia ha cia sus se me jan tes, hace que ni la ley, ni el te mor, ni el do lor, ni la de -
ses pe ra ción y la sú pli ca; le im pi dan ma tar, se cues trar, mu ti lar, vio lar, tor tu rar, 
y co me ter las ma yo res atro ci da des que dan paso la de sa zón y a la in cer ti dum -
bre de po der sal var la vida, la li ber tad y el patrimonio.

Hoy por hoy, ya no es su fi cien te el de re cho pe nal y la pri sión, tam po co las 
ar mas y la in ti mi da ción, por que pa re cie ra que con ello la so lu ción al de li to es
par cial. 

Pero no hay que ol vi dar que el hom bre que de lin que gra vi ta en un ám bi to
en don de otras po lí ti cas cons trui das por el Esta do de ben de fun cio nar y que
no lo gran pe ne trar lo su fi cien te para que este hom bre que hace del de li to su
modo de vida, va ríe su for ma de pen sar y de ac tuar.

El queha cer de la po lí ti ca cri mi nal de bie ra ir a la par de los pro ble mas que 
día a día se van pre sen tan do. Por ello, no hay que de jar de lado la im por tan cia
que tie ne la cri mi no lo gía des de el mo men to que te ne mos que en ten der la
como una cien cia pre dic ti va y tam bién coad yu van te del de re cho pe nal.

Elías Ca rran za ar gu men tó en el Co lo quio Inter na cio nal so bre La Cien cia
Pe nal y la Po lí ti ca Cri mi nal en el um bral del si glo XXI lo si guien te:

El pa no ra ma po lí ti co cri mi no ló gi co de la re gión ex hi be pro ble mas que son
nue vos o re la ti va men te nue vos, tam bién pro ble mas que son tra di cio na les
de la cri mi no lo gía de los sis te mas de jus ti cia pe nal per ma nen tes, re cu rren -
tes o cí cli cos ma ni fes tán do se en pi cos de cri sis (…) Entre los pro ble mas que 
son nue vos po dría mos men cio nar, a vue lo de pá ja ro, los pro ble mas que de -
ri van de la in for má ti ca, tan to en lo que se re fie re a la cri mi na li dad in for má -
ti ca como a la in for ma ti za ción de los sis te mas de jus ti cia pe nal con la ma yor 
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efi ca cia de la in for ma ti za ción y, tam bién con los con se cuen tes pro ble mas
que di cha in for ma ción ge ne ra.

Lo re la cio na do con el con trol de jus ti cia pe nal en la pro tec ción del me -
dio am bien te, lo re la cio na do con dro gas y con la po si ble re de fi ni ción del rol 
de la jus ti cia pe nal en esta ma te ria (…) te ne mos los pro ble mas de la cri mi -
na li dad con ven cio nal con un gra ve en ma te ria de de li tos con tra la pro pie -
dad, vida e in te gri dad per so nal, te ne mos los pro ble mas de jus ti cia pe nal.

Un pro ble ma gra ve de esta ín do le, es la per sis ten te se lec ti vi dad de la
jus ti cia pe nal, tan to en lo que se re fie re a los de li tos como a las per so nas que
son per se gui dos por el sis te ma; la se lec ti vi dad im pli ca, a su vez, pro ble mas
de ri va dos como el de la im pu ni dad de de li tos gra ves por un lado, y el de la
hi per cri mi na li za ción de con duc tas y con flic tos que po drían te ner for mas de 
re so lu ción no pe nal por otro.105

Indis cu ti ble men te a po cos años de dis tan cia po de mos ver que mu cho de
lo ex pre sa do por Elías Ca rran za está vi gen te no sólo en Mé xi co sino en todo
el con ti nen te. 

Exis ten am plias coin ci den cias en los pro ble mas de cri mi na li dad pero
tam bién en los sis te mas de jus ti cia y de cri mi na li za ción. Aun que se ha in sis ti -
do por dé ca das que ha brá que ha cer un alto en po lí ti cas cri mi na les con ten -
den cias sólo ha cia el cas ti go y la in ti mi da ción de jan do de lado las po lí ti cas
pre ven ti vas del de li to.

En 1940 es cuan do Na cio nes Uni das ini cia su po lí ti ca cri mi nal, la cual
lle va un sus ten to hu ma nis ta. En 1953, el Co mi té de Exper tos y la co mi sión
So cial in sis tió en la pre ven ción del cri men con es pe cial re fe ren cia en los paí -
ses me nos de sa rro lla dos. En 1965, du ran te el Ter cer Con gre so, lle va do a
cabo en Esto col mo, se hizo hin ca pié en el de bi li ta mien to de la fa mi lia como
ins ti tu ción pre ven ti va, de la cre cien te ac ti tud con flic tual en tre me no res y
adul tos y el pa pel tan im por tan te que jue ga la edu ca ción.

El Cuar to Con gre so, en Kyo to en 1970, se fijó la aten ción so bre la pla ni -
fi ca ción del de sa rro llo y la ne ce si dad de in ves ti gar so bre lo que debe en ten -
der se por po lí ti ca del mis mo, que el au men to o dis mi nu ción de la cri mi na li -
dad de pen den de la ín do le del de sa rro llo y por pri me ra vez se ha bla de los de -
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li tos de cue llo blan co –cri mi na li dad de las per so nas res pe ta bles y con po der
eco nó mi co–.

En el Quin to Con gre so, Gi ne bra 1975, se avan zó sub stan cial men te al
ha cer re fe ren cia so bre el cos to de la cri mi na li dad y del sis te ma pe nal. Esto
afec ta ba en gran me di da el de sa rro llo na cio nal, lo cual ge ne ró la re co men da -
ción de im ple men tar una po lí ti ca cri mi nal de bi da men te pla ni fi ca da acor de
con el de sa rro llo na cio nal. El cos to del que se ha bló ex pli ca la re sis ten cia de
am plios sec to res de la co mu ni dad a par ti ci par ac ti va men te o al me nos coo pe -
rar en las fun cio nes de la ad mi nis tra ción de jus ti cia, rea fir man do la im por tan -
cia de que esta par ti ci pa ción no debe ser sólo atri bui ble a quien ejer za el de re -
cho pe nal pro fe sio nal men te: pe na lis tas, pro ce sa lis tas; y se pun tua li zó en la
aten ción que ha bía que dar se a la víc ti ma, a la co rrup ción a la des truc ción del
am bien te y algo que tal vez de bió de re pe tir se has ta nues tros días: ¿has ta que
pun to la cri mi na li dad no se ha lla en al gu nos as pec tos con di cio na da do lo sa o
cul po sa men te por la actividad oficial?

En el Sex to Con gre so, se en fa ti zó so bre las mo da li da des de po der y el
abu so co me ti do por quien lo de ten ta. Se in sis tió en or ga ni zar el sis te ma pe nal 
acor de con el de sa rro llo eco nó mi co in ter na cio nal. Se ha bló so bre la pre ven -
ción del cri men y no sólo en fi jar la aten ción en la víc ti ma, sino dis mi nuir los
efec tos de la mala ca li dad de vida hu ma na, con la ad ver ten cia de que el cos to
cre cien te de la cri mi na li dad dis mi nui ría la po si bi li dad de po ner en mar cha
im por tan tes pro gra mas so cia les.106

He mos ex traí do los pun tos más re le van tes de los Con gre sos en don de
Na cio nes Uni das ha ana li za do la si tua ción de la cri mi na li dad y ha su ge ri do
las po lí ti cas cri mi na les que ven drían a re sol ver los pro ble mas de la mis ma. Lo
an te rior nos per mi te te ner fren te a no so tros, la evo lu ción mis ma de los cam -
bios que se han sus ci ta do en el mun do con re la ción al sis te ma pe nal, los cua les 
de jan en cla ro –como bien nos po de mos dar cuen ta– que es en el seno de las
Na cio nes Uni das en don de nace y se eje cu ta la po lí ti ca cri mi nal, con el sur gi -
mien to de esas ideas y ex pan di das ha cia los paí ses miem bros en don de se rea -
fir ma la pre ven ción del de li to como po lí ti ca cri mi nal per ma nen te ade más del
res pe to de los De re chos Hu ma no al in te rior del sis te ma de jus ti cia penal. 
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Para efec to de esta par te in te re sa que que de tal y como fue es cri to por uno de
los par ti ci pan tes más cer ca nos de es tas reu nio nes lo que el es cri bió al res pec to:

En la reu nión del Co mi té de Pre ven ción y Con trol del Cri men, Mar zo
1984, se adop ta ron los Prin ci pios rec to res en ma te ria de Pre ven ción del Cri men 
y Jus ti cia pe nal en el con tex to del de sa rro llo y de un nue vo or den eco nó mi co in ter -
na cio nal, en los que su ma ria men te ex pues tos se rei te ra la co rre la ción aquí
exa mi na da, que los cam bios en la es truc tu ra so cial y eco nó mi ca de ben de ir
apa re ja dos con re for mas per ti nen tes de la jus ti cia pe nal a ni vel na cio nal e
in ter na cio nal, que de ben erra di car se las in jus ti cias so cio-eco nó mi cas, que
la bús que da de nue vos rum bos de ben te ner en cuen ta los Prin ci pios de la
Car ta de Na cio nes Uni das, se in sis te en la ne ce si dad de una pla ni fi ca ción
de la po lí ti ca cri mi nal como as pec to no sólo de la na cio nal como un todo,
sino tam bién en re la ción con la de sus di ver sos sec to res que la pre ven ción
del cri men debe es ti mar se como ins tru men to de po lí ti ca so cial, que exis te
una evi den te co rre la ción en tre cri mi na li dad, de sa rro llo y jus ti cia pe nal, que
pe rió di ca men te debe lle var se a cabo una re va lua ción de la po lí ti ca y prác ti -
cas en ma te ria cri mi nal, que debe es ta ble cer se ac ce so ili mi ta do a la jus ti cia
pe nal así como ase gu rar en ésta la par ti ci pa ción de la co mu ni dad, te ner de -
bi da men te en cuen ta los de re chos hu ma nos, crear una jus ti cia so cial pe nal,
que la pre ven ción del cri men sea efi caz, que en la for mu la ción del sis te ma
pe nal y en su fun cio na mien to han de te ner se muy pre sen te el es tu dio cui da -
do so de los cos tos di rec tos e in di rec tos del cri men, así como las con se cuen -
cias so cia les que en tra ña su au men to, que la tec no lo gía debe uti li zar se, pero
tam bién no debe ha cer se uso in de bi do de ella, que es pre ci sa una ma yor
coo pe ra ción in ter na cio nal, na cio nal y re gio nal, que debe crear se una ju ris -
dic ción pe nal in ter na cio nal e in ten si fi car se la po lí ti ca cri mi nal de las Na -
cio nes Uni das. Re la cio na do con lo ex pues to se adop tó un pro yec to de
di rec tri ces so bre in de pen den cia del po der ju di cial. Como acla ra ción diré
que la exi gen cia de una Ju ris dic ción pe nal in ter na cio nal no sig ni fi ca la crea -
ción de una Cor te Inter na cio nal de Jus ti cia pe nal que ha ve ni do sien do
com ba ti da en el Co mi té de Exper tos des de 1974.107

Sin em bar go, la Cor te Pe nal Inter na cio nal fue apro ba da en Roma en la
no che del 17 de ju lio de 1998.
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Cons ta de un ar mó ni co Preám bu lo y tre ce par tes (Parts) que com pren den
en to tal 128 ar tícu los.
¡ Par te I: Del Esta ble ci mien to de la Cor te (Esta blis ment of Court), arts. Iº a 

4º;
¡ Par te II: De la Com pe ten cia, la Admi si bi li dad y el De re cho Apli ca ble

(Ju ris dic tion, Admis si bi lity and Appli ca ble Law, arts. 5º a 21;
¡ Par te IV: De la Com po si ción y Admi nis tra ción de la Cor te (Com po si tion 

and Admi nis tra tion of the Court, arts. 34 a 52);
¡ Par te V: De la Inves ti ga ción y el Enjui cia mien to (Inves ti ga tion and Pro -

se cu tion, arts. 53 a 61
¡ Par te VI: Del Jui cio (The Trial, arts. 62 a 76);
¡ Par te VII: De las Pe nas (Pe nal ties, arts. 77 a 80)
¡ Par te VIII: De la Ape la ción y la Re vi sión (Appel and Re vi sion, arts. 81 a

85);
¡ Par te IX: De la Coo pe ra ción Inter na cio nal y la Asis ten cia Ju di cial

(Inter na cio nal Coo pe ra tion and Ju di cial asís tan se, arts. 86 a 102)
¡ Par te X: De la eje cu ción de las Pe nas (Enfor ce ment, arts. 103 a 111);
¡ Par te XI: De la Asam blea de Esta dos Par tes (Assembly of Sta tus Parts, art. 

112)
¡ Par te XII: De la Fi nan cia ción (Fi nan cing, arts. 113 a 118);
¡ Par te XIII: Cláu su las Fi na les (Fi nal Clau ses, arts. 119 a 128)

La es truc tu ra del Esta tu to no si gue cri te rios ló gi co-ob je ti vos sino que
re pre sen ta el re sul ta do de un pro ce so de dis cu sión po lí ti co-ju rí di co de mu -
chos años, mar ca do por la bús que da de so lu cio nes sus cep ti bles de con sen so
y de má xi ma pre dis po si ción de com pro mi so. Se in ten tó, pero no fue po si -
ble, lle gar a so lu cio nes ma du ras en el pla no dog má ti co y ju rí di ca men te li -
bres de con tra dic cio nes; tan sólo se lo gró re fun dir los di fe ren tes in te re ses
po lí ti co-cri mi na les de las de le ga cio nes de los Esta dos en una for ma acep ta -
ble para to dos.108
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Este do cu men to es un cla ro ejem plo del queha cer po lí ti co-cri mi nal. Es la
preo cu pa ción por uni fi car cri te rios en la con se cu ción de un fin: la pre ven ción y
el cas ti go del de li to. En ello se ac tua li za la de fi ni ción que die ra Emi lio Lan gle:

En sen ti do es tric to, Po lí ti ca Cri mi nal sig ni fi ca el con jun to sis te má ti co de
aque llos fun da men ta les prin ci pios se gún los cua les el Esta do tie ne que sos -
te ner la lu cha con tra los de li tos por me dio de la pena y de sus ins ti tu cio nes
afi nes.109

La re vi sión de lo que su ce de en el Con ti nen te Eu ro peo so bre los avan ces
en la po lí ti ca cri mi nal es tema obli ga do. Aún así se dice que “se pre sen cia una
len ta toma de con cien cia al res pec to, y de ella dan fe los tra ba jos de la Co mi -
sión Eu ro pea para los Pro ble mas Cri mi na les del Con se jo de Eu ro pa. Pero
to da vía se está le jos de la so lu ción y la cri mi na li dad si gue sien do un ne go cio
casi ex clu si vo del po li cía, el ma gis tra do y el car ce le ro”.110

De sa len ta do ra afir ma ción que ace le ra la de ses pe ran za, aun cuan do si nos
da mos cuen ta está he cha mu chos años atrás. Aun así no de be mos de de jar de
pres tar la aten ción ha cia lo que se de cla ra. Esta mos de acuer do con lo que el
mis mo au tor ase gu ra: “En la Amé ri ca an glo sa jo na hace diez años que se es -
fuer zan en crear una ver da de ra po lí ti ca de lo cri mi nal, in te gra da a la po lí ti ca
so cial. Pero los fru tos no se dan rá pi da men te, y to da vía no ha lle ga do la hora
del ba lan ce”.111 Es cier to. La si tua ción po lí ti co-cri mi nal en ese país pu dié ra -
mos pen sar con ti núa en las mis mas cir cuns tan cias: no exis te una po lí ti ca cri -
mi nal pre ven ti va y per sis ten en man te ner una po lí ti ca re pre si va y absolutista.

El aná li sis de Sza bó es por de más in te re san te y ob je ti vo cuan do hace
alu sión a los paí ses en vía de de sa rro llo, ca te go ría en la que se en cuen tra
nues tro país, dice: “En es tos paí ses cual quie ra que sea su ré gi men po lí ti co, la 
cri mi na li dad pre sen ta un ros tro muy di fe ren te se gún se tra te de los me dios
ru ra les tra di cio na les o de los ur ba nos en tras for ma ción rá pi da”.112 Es cier to
lo que afir ma, en es pa cios re ser va dos para las co mu ni da des in dí ge nas, cada
et nia tie ne sus pro pias re glas de con vi ven cia y de cas ti go. En las ciu da des de
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ace le ra do cre ci mien to ur ba no la cri mi na li dad se hace hoy evi den te a tra vés de
los me dios ma si vos de co mu ni ca ción pero es den tro de esas ciu da des en don -
de se es con den una se rie de pro ble mas so cia les: mi gra ción del cam po a la ciu -
dad, de sem pleo, di fe ren cias eco nó mi cas que ha cen evi den tes las ca ren cias por 
las que atra vie san mu chos ciu da da nos: fal ta de ali men to, vi vien da, ser vi cios
pú bli cos, etc., mu chos de es tos fac to res so cia les –no pre vis tos por el Esta do–
dan paso a una cri mi na li dad en au men to, con una res pues ta a ni vel de pre ven -
ción es pe cial en don de las pe nas cada día son más lar gas pro vo can do el ha ci -
na mien to en las pri sio nes de cual quier en ti dad. Sin con tar con la nue va ge ne -
ra ción de de lin cuen tes –los jó ve nes– de los que de ma ne ra len ta se ha ve ni do
im ple men tan do un sis te ma pe nal para ellos pero no una po lí ti ca cri mi nal pre -
ven ti va.

Pu die ra pen sar se que la úni ca pro tec ción y ase gu ra mien to de los go ber -
na dos es la pri sión, la cual se jus ti fi ca cuan do se en car ce la a un de lin cuen te
que an tes el co men ta ris ta de te le vi sión ya en jui ció y con su “jui cio” lo gró al -
te rar la de man da so cial, que es a lo que teme el po lí ti co en fun ción por que va 
de por me dio su ima gen pú bli ca. Sin em bar go, so bre la pri sión como so lu -
ción a to dos los pro ble mas que pu die ra pen sar se que re sol ve rá, hay opi nio -
nes en con tra das que des de el pun to de vis ta po lí ti co-cri mi nal, para nues tro
país pu die ra ser no ve dad pero para otros paí ses esta po lí ti ca lle va más de
trein ta años:

Se toma en con si de ra ción la re for ma del de re cho pe nal acon te ci da en la Re -
pú bli ca Fe de ral (Ale ma na), des de los años se sen ta y ello des de una pers pec -
ti va a lar go pla zo, en ton ces se cons ta ta una sen da que de sem bo ca en
ins ti tu tos ju rí di cos como el de re nun cia a la pena.

Des de los años se sen ta has ta prin ci pio de los se ten ta la des cri mi na li za -
ción ba sa da en el cam bio so cial, tuvo idén ti ca im por tan cia, si no aca so su -
pe rior, a la de la re for ma de las con di cio nes de pu ni bi li dad. Las ma yo res
re for mas de este pe río do acon te cie ron en el cam po de la Par te es pe cial.
Con in ten si vos pre pa ra ti vos y par ti ci pa ción de la cien cia se ope ró la tras -
cen den tal des cri mi na li za ción en sec to res ta les como el de de re cho pe nal
po lí ti co, el del lla ma do de re cho pe nal se xual, el de los de li tos con tra la re li -
gión o re la ti vos al de re cho de ma ni fes ta ción. Tam bién la re for ma de los de -
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li tos con tra la vida fu tu ra, cuya con clu sión se pro du jo en 1976, debe
in cluir se en esta fase; los mo de los al ter na ti vos se so lu cio nes (…).113

Sin lu gar a duda, el Pro yec to Alter na ti vo ale mán dio la pau ta para re pen sar
de te ni da men te cuál es el fin del de re cho pe nal de nues tro tiem po: “El de re cho
pe nal mo der no, efi caz tan to des de el pun to de vis ta del Esta do de de re cho
como del so cial en una de mo cra cia par la men ta ria”.114 En este sen ti do Ro xin,
puso a con si de ra ción como coau tor de este Pro yec to las prin ci pa les te sis de ma -
ne ra sin té ti ca, para en el mis mo tex to dar una ex pli ca ción más am plia.

Pri me ra te sis. El de re cho pe nal debe li mi tar se a la pro tec ción de bie nes ju rí -
di cos. La pre ser va ción de la nor ma mo ral como tal no es mi sión del de re cho 
pe nal.
Se gun da te sis. El de re cho pe nal sólo debe em plear se para pro tec ción de bie -
nes ju rí di cos en tan to que ul ti ma ra tio. Con se cuen te men te hay que pos tu lar 
una des cri mi na li za ción en aque llos cam pos en que ello sea com pa ti ble con
la ta rea del de re cho pe nal, o sea, la de ase gu rar el pa cí fi co or den so cial.
Ter ce ra te sis. La re tri bu ción, es de cir, el sal do de la cul pa bi li dad, no cons ti -
tu ye el fin de la pena y no pue de le gi ti mar su im po si ción. La im po si ción de
una pena pue de ba sar se ex clu si va men te en ne ce si da des de pre ven ción ge -
ne ral o es pe cial.
Cuar ta te sis. Pese al aban do no de la re tri bu ción, hay que se guir con ser van do 
el prin ci pio de cul pa bi li dad. En cual quier caso, la cul pa bi li dad es con di ción
ne ce sa ria, aun que no su fi cien te, de toda pena. La fun ción po lí ti co-cri mi nal
del prin ci pio de cul pa bi li dad re si de en la li mi ta ción del po der es ta tal y en la
dis tin ción en tre pena y me di da de se gu ri dad. Es de cir el prin ci pio de cul pa -
bi li dad re pre sen ta una toma de po si ción res pec to al sis te ma de do ble vía.
Quin ta te sis. No de ben exis tir di fe ren tes cla ses de pena, gra dua das se gún su
gra ve dad. Más bien se tra ta de im po ner y eje cu tar una pena pri va ti va de li -
ber tad como pena uni ta ria.
Sex ta te sis. Como pena pri ma ria hay que ha cer de sa pa re cer la pena pri va ti va 
de li ber tad de has ta seis me ses.
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Sép ti ma te sis. La pena pri va ti va de li ber tad de has ta dos años hay que sus ti -
tuir la, en la me di da de lo po si ble, por la pena pe cu nia ria.
Octa va te sis. La pena pe cu nia ria pue de ser sus ti tui da por tra ba jo so cial men -
te útil.
No ve na te sis. En aque llos ca sos en que una pena pri va ti va de li ber tad sea
ina de cua da, y, dada una prog no sis fia ble, debe ser sus pen di da a prue ba; con 
ca rác ter ge ne ral, para la pena de has ta dos años y para las res tan tes una vez
trans cu rri do la mi tad del tiem po de las mis mas. La prue ba de las pe nas sus -
pen di das de has ta dos años debe com por tar la can ce la ción re troac ti va de
an te ce den tes pe na les.
Dé ci ma te sis. La eje cu ción de las pe nas y me di das de se gu ri dad debe es tar
or ga ni za da, en la me di da de lo po si ble, como eje cu ción so cia li za do ra. Para
ello debe se guir se el mo de lo que el Pro yec to Alter na ti vo de una Ley de Eje -
cu ción pe nal pre vé.115

Tal y como Ro xin lo anota, es tas diez te sis cons ti tu yen la par te cen tral de
una re for ma ac tual del de re cho pe nal. Estas pro pues tas van por el lado de
pro te ger a la ju ven tud, de ape lar a los prin ci pios de pro por cio na li dad y frag -
men ta rie dad, en el sen ti do de evi tar el daño que cau sa la pena de pri sión, ade -
más, de pos tu lar la in tro duc ción de la pena uni ta ria y la abo li ción del pre si dio, 
evi tar a toda cos ta las pe nas cor tas pri va ti va de li ber tad, la sus ti tu ción de las
pe nas pri va ti vas de li ber tas de has ta dos años por pena pe cu nia ria, la idea
prin ci pal des de el pun to de vis ta po lí ti co-cri mi nal, es evi tar que el reo aban -
do ne a su fa mi lia y su tra ba jo, no lo es tig ma ti za y so cial men te no lo apar ta de
su me dio. Es a tra vés de es tas ideas que sur ge el tra ba jo a fa vor de la co mu ni -
dad o el ser vi cio so cial útil, en lu gar del cas ti go de en car ce la mien to por de li tos 
le ves. La úl ti ma te sis se re fie re al fin re so cia li zan te de la eje cu ción de la pena y
de se cha a to das lu ces el tra ta mien to pe ni ten cia rio y la in ter ven ción en la per -
so na li dad del de lin cuen te e ir ha cia una aten ción so cial-te ra péu ti ca y hu ma -
ni ta ria.

La po lí ti ca cri mi nal tal y como he mos vis to in vi ta al es tu dio so del de re cho
pe nal a man te ner una re vi sión per ma nen te del mis mo, exa mi nar y pro po ner
nue vas ten den cias que en el fu tu ro sean las que im pe ren, con la fir me idea de
que el crea dor del de re cho pe nal pug ne por un de re cho pe nal efi caz, pro tec tor
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de bie nes ju rí di cos y con la idea de oca sio nar el me nor daño. Es de cir, en la
apli ca ción de la pena sin la vio len cia que para mu chos hace apa re cer como efec -
ti va y ga ran te de efi ca cia, cues tión har ta men te pro ba da que no es así.

Vale la pena ano tar los co men ta rios que Ro xin hace acer ca de los pro ble -
mas a los que se en fren ta la po lí ti ca cri mi nal ac tual men te:

La cri mi na li dad es un pro ble ma de to das las so cie da des. Ello ex pli ca la in -
ter na cio na li za ción de la cien cia pe nal. Sin em bar go, pese a la lar ga ex pe -
rien cia con ese fe nó me no, en nin gu na par te se ha con se gui do lle gar a
eli mi nar a la cri mi na li dad y ni si quie ra al can za su mar gi na ción; tam po co
exis te acuer do so bre el ca mi no ra zo na ble para re du cir la. Las ten den cias de
la po lí ti ca cri mi nal cam bian como la moda. Por una par te exis te en un pri -
mer pla no el es fuer zo por la rein te gra ción so cial del au tor; por otra, se bus ca 
ha cer fren te a la cri mi na li dad me dian te la fir me za y la di sua sión. De mo -
men to se ex tien de esta se gun da ten den cia –que par te de Nor te amé ri ca– la
cual se eri ge en todo el mun do como un me dio para dar po pu la ri dad a los
po lí ti cos, pues par tien do de un co no ci mien to pro fa no re sul ta creí ble que el
en du re ci mien to de las pe nas dis mi nu ye la cri mi na li dad. Por con si guien te,
con se me jan te po lí ti ca se pue den ga nar vo tos y al mis mo tiem po de mos trar
fir me za (…) Des de mi pun to de vis ta, las pe nas ri gu ro sas –so bre todo las
pri va ti vas de li ber tad– son en ver dad im pres cin di bles para los de li tos ca pi -
ta les; pero no son un me dio de reac ción ade cua do en con tra de la cri mi na li -
dad pe que ña y me dia na, la cual es nu mé ri ca men te pre pon de ran te.116

Lo an te rior nos da mues tra como la po lí ti ca cri mi nal debe ir apa re ja da
con la trans for ma ción de la so cie dad. Hoy te ne mos que vol tear la cara no so -
la men te ha cia la cri mi na li dad que asom bra al te le vi den te o al que lee cual -
quier dia rio, las cua les van a ser ob je to de en jui cia mien to me diá ti co. Te ne -
mos a la vis ta la cri mi na li dad que su fren los ni ños y el en vi le ci mien to de los
jó ve nes por ci tar los como ejem plo. En el país pu die ra de cir se que es nula la
pre ven ción di ri gi da a esta capa so cial. No es sólo con el te mor de ir a pri sión
con lo que pu die ra pen sar se que se con tra rres tan todo tipo de ac cio nes en
con tra de los vul ne ra bles, por que mu chas de ellas se ocul tan, no se de nun cian
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y per mi ten el au men to de la mis ma, has ta que bro te de este sec tor un ho mi ci -
dio que pue da con mo ver al gu na con cien cia, para ini ciar al gu na me di da que
será he cha sólo para aca llar a los me dios. Nada más.

Sin duda la ac ti tud po lí ti ca –que no po lí ti co-cri mi nal– rom pe dia me tral -
men te con lo que pos tu la el de re cho pe nal, el cual tie ne “una fun ción tu te lar de
la paz pú bli ca, crea do ra de una con cien cia de se gu ri dad ge ne ral que hace po si -
ble a to dos los ciu da da nos el li bre de sa rro llo de su per so na li dad, pie za con cep -
tual maes tra de la mo der na ela bo ra ción ju rí di ca de los de re chos hu ma nos”.117

Cri mi no lo gía

En tor no a esta dis ci pli na se han es cri to in fi ni dad de de fi ni cio nes por que se
ha vis to des de di ver sos án gu los: an tro po ló gi cos, clí ni co, so cial. Cada país o
cada au tor le han dado su to que es pe cial y su ra zón de ser. Pero la esen cia mis -
ma de la dis ci pli na es que des de su crea ción se ha ocu pa do de va lo rar al de lin -
cuen te, por tal ra zón, para el es tu dio so del de re cho pe nal su co no ci mien to es
in dis pen sa ble. Esta es su fi cien te para que abor de mos de ma ne ra sin té ti ca los
di fe ren tes pa ra dig mas por don de ha tran si ta do.

 El fe nó me no cri mi nal por mu cho tiem po ha sido ob je to de es tu dio. Pri -
me ro, y des de los ro ma nos, cuan do se ha bló de la con fis ca ción de la víc ti ma.
Años des pués, fue ron los cri mi nó lo gos etió lo gos quie nes se ocu pa ron de este
fe nó me no a par tir del año de 1876.

Ha brá que re cor dar que son ellos (los etió lo gos), quie nes nos ini cia ron en
el es tu dio del de lin cuen te. Prue ba de esto es la cons truc ción ju rí di co-pe nal,
de cor te po si ti vis ta que ha pre va le ci do en la Re pú bli ca Me xi ca na, ins pi ra da
en los gran des de la cri mi no lo gía: Fe rri, Lom bro so y Ga ro fa lo. Quie nes cen -
tra ron su ob je to de es tu dio en el de lin cuen te pe li gros, con cep to pro fun da -
men te arrai ga do en el de re cho pe nal me xi ca no, con la de sa zón de no po der
en con trar la so lu ción para des te rrar el es tig ma de la pe li gro si dad en el cri mi -
nal, pro pó si to an he la do por los im pul so res de esta dis ci pli na.

 La cri mi no lo gía es un área de co no ci mien to que coad yu va con el de re cho 
pe nal. Re sul ta ría ocio so en trar en este mo men to en una dis cu sión para lo grar
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de sen tra ñar la im por tan cia de una y otro. La im por tan cia, si así se le quie re
lla mar, ra di ca en el he cho de que tan to el de re cho pe nal como la cri mi no lo gía
per si guen un solo ob je ti vo: en con trar las vías ade cua das para con tra rres tar la
cri mi na li dad.

Aún así, ha brá que de cir que la ló gi ca del dis cur so ju rí di co an te ce dió a la
cri mi no lo gía. La pre sen cia del de re cho coer ci ti vo la en con tra mos le gi ti ma da
a tra vés de di fe ren tes mo men tos his tó ri cos. Está por ejem plo: “la Inqui si ción
como dis cur so emer gen te, como em pre sa po li cial (ad mi nis tra ti va) de con ten -
ción y eli mi na ción de un mal que ame na za ba la exis ten cia de la hu ma ni dad
(el cri men), pri me ro como he re jía y lue go como bru je ría”.118

El ir y ve nir de la his to ria, nos lle va a so pe sar la in ter dis ci pli na rie dad con
que se ha con du ci do el de re cho pe nal. Es de cir, no sólo ha co bra do pre sen cia
la cri mi no lo gía con el es tu dio de la per so na li dad del de lin cuen te y con sus
gran des y an gus tio sos in ten tos por trans for mar lo, sin de jar de re co no cer el
pro pó si to de abo nar le al de re cho pe nal otra vi sión di fe ren te. 

En 1960, “la so cio lo gía im pul sa una cri mi no lo gía fo ca li za da en el pro ce so 
de cri mi na li za ción que puso de ma ni fies to su se lec ti vi dad y el en tre na mien to
re pro duc tor y con di cio nan te de la con duc ta des via da. El ob je to de la cri mi -
no lo gía pasó de las cau sas del de li to al sis te ma pe nal… que pasa de la lla ma da
cri mi no lo gía etio ló gi ca a la lla ma da cri mi no lo gía de la reac ción so cial”,119 cu yos
prin ci pa les im pul so res son: Má xi mo Pa ve ri ni y Ales san dro Ba rat ta. Ambos
ita lia nos, pro yec ta ron este nue vo pa ra dig ma ha cia otras la ti tu des, como es
nues tro pro pio con ti nen te. En don de esta nue va cri mi no lo gía ha per mi ti do
dar le una vi sión di fe ren te al de re cho pe nal. Tal es el caso de paí ses como:
Cos ta Rica, Ve ne zue la, El Sal va dor y Argen ti na; en don de se ha mo di fi ca do
le yes que han dado paso a nue vas fi gu ras ju rí di cas, como es el caso del Juez de
Vi gi lan cia, La pri sión abier ta y una po lí ti ca cri mi nal di fe ren te en el de re cho de 
me no res. Po lí ti ca cri mi nal, cuya con tri bu ción  ha pro mo vi do una cul tu ra dis -
tin ta para juz gar al me nor que de lin que. Se ha lo gra do apar tar al niño de lin -
cuen te del vie jo mo de lo pro tec cio nis ta y tu te lar, para si tuar lo den tro de una
po lí ti ca cri mi nal ga ran tis ta con de re cho a ser juz ga do a tra vés de los li nea -
mien tos sus ten ta dos por el derecho penal.

58

Derecho penal

118  E. Raúl Zaf fa ro ni, Ale jan dro Pla gia y Ale jan dro Sto kar, Ob.,cit., p. 150.
119  Ibi dem, p. 155.



Hoy, la cri mi no lo gía como cien cia pre dic ti va que es, aler ta en la cons -
truc ción del de re cho pe nal para que des de una vi sión del sa ber re duc tor del
po der pu ni ti vo, cuyo com po nen te pri mor dial es po ner a sal vo el es ta do de de -
re cho, no deje de lado los da tos por de más im por tan tes que le son pro por cio -
na dos por la so cio lo gía y la cri mi no lo gía, como dis ci pli nas que se ocu pan del
sa ber pu ni ti vo, para abor dar el efec to re pro duc tor de la vio len cia del sis te ma
pe nal, el tra to con los cri mi na li za dos, los po li ci za dos y las víc ti mas.120

Otra vi sión que la cri mi no lo gía ofre ce para trans for mar el de re cho pe nal
es si tuar lo en el res pe to de los de re chos hu ma nos. En la ela bo ra ción de una
po lí ti ca cri mi nal in te gral par ti ci pa ción to das las ins tan cias gu ber na men ta les y 
con un solo pro pó si to: aba tir la cri mi na li dad, de ma ne ra que las de pen den cias 
en car ga das de ga ran ti zar la se gu ri dad es tén coor di na das con las agen cias gu -
ber na men ta les con ese mis mo ob je ti vo. La de sar ti cu la ción de los pro gra mas y 
ac cio nes en tre los di fe ren tes or ga nis mos da como re sul ta do la mul ti pli ca ción
de ta reas coin ci den tes, la des pro por ción en el cos to de los pro gra mas mu chas
ve ces du pli ca dos, por fal ta de in te gra ción de los ac to res in vo lu cra dos en el
me jo ra mien to so cial y por ca re cer de una coor di na ción adecuada.

El de re cho pe nal ne ce si ta del au xi lio de la cri mi no lo gía, y la cri mi no lo gía
re quie re del aco mo do de las su ge ren cias he chas al de re cho pe nal. De esta ma -
ne ra, po de mos ver como am bas dis ci pli nas coe xis ten y se re la cio nan a tra vés
de un mis mo fin: aba tir la cri mi na li dad.

Así po de mos ver como exis te y exis ti rá una in te rre la ción ne ce sa ria en tre
el de re cho pe nal y la cri mi no lo gía. El pro pó si to del de re cho pe nal no debe ser 
sólo cri mi na li zar sino pre ve nir las con duc tas de lic ti vas. En este sen ti do, ten -
drá que au xi liar se tam bién, de la úni ca dis ci pli na que des de su crea ción se ha
de di ca do a apo yar lo para cons truir una cul tu ra ci fra da en ga ran ti zar la se gu ri -
dad pú bli ca: la cri mi no lo gía.

El tér mi no Cri mi no lo gía se le debe a Ra fael Ga ro fa lo.121 De este con cep -
to han ema na do un sin fín de teo rías, to das ellas con el pro pó si to de en con trar
las cau sas por las cua les el hom bre de lin que. Ga ro fa lo en “Dos Pa la bras” ha
ex pli ca do las ra zo nes que lo lle va ron a es cri bir este tex to:
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Des de mis pri me ros es tu dios re fe ren tes al de re cho, me lla mó la aten ción la
dis con for mi dad que exis te en tre los prin ci pios de pe na li dad que to dos re co -
no cen y ad mi ten y el ver da de ro fin so cial de esta cien cia. Las lí neas ge ne ra les
del sis te ma que des pués he pro cu ra do de sa rro llar las tra cé en al gu nos en sa yos
crí ti cos pu bli ca dos en Ná po les en 1876 y 1878 mi Cri te rio po si ti vo de lla pe na -
li ta (Ná po les, 1880) fue mi pri mer en sa yo de una nue va teo ría de la re pre sión; 
pero sólo más tar de he po di do con se guir de sa rro llar aquel plan. La Cri mi no -
lo gía (Tu rín, 1885) ha sus ci ta do mu chas crí ti cas por par te de los tu ri tas, así
como tam bién mu chas ob je cio nes por par te de los sa bios (1), las cua les me
han dado oca sión para me jor ex pli car: y de sa rro llar mis ideas y qui zá para rec -
ti fi car al gu nos erro res de de ta lle; pero en cuan to a los prin ci pios fun da men ta -
les de mi obra, no he te ni do que cam biar ni si quie ra uno.122

(1) La ma yor par te de es tas crí ti cas se re fie ren, al mis mo tiem po que a mis
tra ba jos, a los de Lom bro so y Fe rri, los cua les es tán li ga dos a los míos por la
co mu ni dad de mu chí si mas ideas.

Ga ro fa lo de sa rro lla su obra en tres gran des par tes, en don de tra ta el de li to 
del cual ase gu ra que no per te ne ce a los ju ris tas sino que éste debe ser in ves ti -
ga do por los so ció lo gos y es ahí en don de afir ma que en lu gar de ana li zar los
he chos se de ben de ana li zar los sen ti mien tos.

Al de lin cuen te lo es tu dia des de di fe ren tes án gu los: an tro po ló gi co, psi co -
ló gi co, su na tu ra le za con gé ni ta y he re di ta ria, su ano ma lía mo ral y pa to ló gi co
y su jus ti fi ca ción so bre la pena de muer te.

En este li bro ha bla so bre el cri mi nal tí pi co el cual pue de com pa rar se con
el sal va je –ata vis mo prehu ma no– y sien ta las ba ses de su hi pó te sis so bre la de -
ge ne ra ción. Tam bién se ña la cómo la edu ca ción es de ter mi nan te y la mi se ria
como cau sa prin ci pal de la cri mi na li dad. De igual for ma se ña la la im por tan -
cia de la pre ven ción in di rec ta ejer ci da por las pe nas e in sis te en la uti li dad de
la pena de muer te.

La es cue la ita lia na de de re cho pe nal, in te gra da por: Cé sar Lom bro so,
Enri co Fe rri y Ra fael Ga ro fa lo, le da al mun do oc ci den tal una vi sión di fe ren -
te a la ya es ta ble ci da por la es cue la clá si ca cu yos re pre sen tan tes fue ron Bec ca -
ria y Ca rra ra. 

60

Derecho penal

122 Ra fael Ga ro fa lo, Ob.,cit, p. 7.



Par ten de la con cep ción del hom bre como un ser li bre y ra cio nal que es ca paz
de re fle xio nar, to mar de ci sio nes y ac tuar en con se cuen cia. En sus de ci sio nes,
bá si ca men te rea li za un cálcu lo ra cio nal de las ven ta jas e in con ve nien tes que le 
va a pro por cio nar su ac ción, y ac túa o no se gún pre va lez can unas u otras; en
su ter mi no lo gía ‘el pla cer o el do lor’ son los mo to res de la con duc ta hu ma na.
Cuan do al guien se en fren ta a la po si bi li dad de co me ter un de li to, efec túa un
cálcu lo ra cio nal de los be ne fi cios es pe ra dos (pla cer) y los con fron ta con los
per jui cios (do lor) que cree van a de ri var se de la co mi sión del mis mo; si los be -
ne fi cios son su pe rio res a los per jui cios ten de rá a co me ter la con duc ta de lic ti -
va. Esta es una idea bá si ca del uti li ta ris mo.123

El cam bio pa ra dig má ti co del de re cho pe nal se de bió a las apor ta cio nes de 
los lla ma dos evan ge lis tas del de re cho pe nal: Fe rri, Lom bro so y Ga ro fa lo; a
ellos se les debe el “tra ba jo cien tí fi co que lo gra ron a tra vés de la ob ser va ción
po si ti va atraer ha cia el de re cho pe nal el es tu dio del hom bre cri mi nal me dian -
te la apli ca ción de la an tro po lo gía, la so cio lo gía, la me di ci na y la psi co lo gía,
con la fi na li dad de ob te ner de ma ne ra sin té ti ca un diag nós ti co so bre su es ta do 
cri mi nó ge no”.124 La obra prin ci pal de Lom bro so fue L’Uo mo de lin cuen te, es -
cri ta en 1876, en ella des cri be el pro to ti po del hom bre cri mi nal, es de cir, el
lla ma do “cri mi nal nato”, la de no mi na ción ex pli ca a todo aquél que está “pre -
des ti na do al cri men des de su na ci mien to y se con vier te, por cau sas de las ano -
ma lías psí qui cas con gé ni tas, mo ti va das cor po ral men te, en un de lin cuen te in -
co rre gi ble aun que pro ven ga de cir cuns tan cias vi ta les fa vo ra bles. Lom bro so
veía en él al hom bre atá vi co pro vis to de es tig mas”.125

Lom bro so, bus ca ba in sis ten te men te al gu nas va ria bles que ha cían la di fe -
ren cia en tre el hom bre cri mi nal y el no cri mi nal, apli can do para ello los mé to -
dos uti li za dos en las cien cias bio ló gi cas, a tra vés de es tas in da ga cio nes lo lle vó a:

Una pro fu sión de ca rac te rís ti cas par cia les: ‘Po ca ca pa ci dad cra nea na, fren te 
hui di za…gran de sa rro llo de los ar cos ci go má ti cos y ma xi lar (…) el ca be llo
cres po, es pe so, las ore jas gran des, las ano ma lías de las ore jas…, la gran agu -
de za vi sual. So bre la base de es tas in ves ti ga cio nes, Lom bro so ‘des cri bió al
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cri mi nal na to’ cuya cri mi na li dad y es truc tu ra cor po ral re pre sen ta ba igual -
men te ma ni fes ta cio nes de ata vis mo bá si co. Por ata vis mo él en ten día la ma -
ni fes ta ción de ras gos ca rac te rís ti cos de una eta pa de de sa rro llo bio ló gi co
pri mi ti va de la raza hu ma na.126

La cien cia ad mi te la crí ti ca y en este sen ti do, Fe rri re la ti vi zó la teo ría de
Lom bro so, ocu pán do se de es tu diar al de lin cuen te des de el pun to de vis ta so -
cio ló gi co por lo que es con si de ra do fun da dor de la so cio lo gía cri mi nal. A el se 
le debe la te sis de la “sa tu ra ción cri mi nal” que lle vó a cabo a tra vés de la con -
sul ta de un nú me ro de ex pe dien tes de cri mi na les re fle xio nan do acer ca de que

...un de ter mi na do me dio so cial, bajo cier tas con di cio nes in di vi dua les y so -
cia les, se co me te un nú me ro fino de de li tos, y ni uno más ni uno me nos. En
su úl ti ma obra, Prin ci pii di di rit to cri mi na le (Tu rín 1928), sub ra yó Fe rri que
siem pre sos tu vo una dura lu cha con tra la Escue la clá si ca del De re cho Pe -
nal, que la de fen sa so cial cons ti tuía la ra zón y el fin de la Jus ti cia pe nal.127

Las pers pec ti vas de Lom bro so y de su dis cí pu lo Fe rri se re ve la ron como do -
mi nan tes has ta co mien zos del si glo XX, cuan do el mé di co pe ni ten cia rio in -
glés Char les Go ring, en una ex ten sa in ves ti ga ción, com pa ró pre si dia rios
con gru pos de con trol no cri mi na les, en los que se re fie re a las ca rac te rís ti cas 
atá vi cas y de ge ne ra ti vas, y pudo com pro bar que en tre es tos gru pos no hay
nin gu na di fe ren cia sig ni fi ca ti va, así de este modo que da ría re fu ta da la teo -
ría de Lom bro so.128

A pe sar de las crí ti cas a esta teo ría no po de mos de cir con fir me za si es tán
des te rra das de su apli ca ción, no ol vi de mos que en la com po si ción de esta es -
cue la de pen sa mien to la in ter ven ción de quie nes la con for ma ron lo gró im pri -
mir en la cons truc ción del de re cho pe nal sus ideas. Bas ta de cir que el con cep to
de pe li gro si dad se le debe a la co rrien te po si ti va del de re cho pe nal y que más allá
de un con cep to es una ac ti tud que toma el juz ga dor para va lo rar al juz ga do.
Ori gi nal men te este con cep to está in clui do en la pon de ra ción he cha por la psi -
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quia tría de prin ci pios del si glo XIX. “La trans po si ción de este con cep to a la cri -
mi no lo gía se efec tuó al re de dor de 1880 por Ga ro fa lo en dos eta pas. La pri me -
ra, bajo el nom bre de te mi bi li dad que aten día la ca pa ci dad cri mi nal, la pe li gro -
si dad pro ba ble; en la se gun da, se puso el acen to en la adap ta ción so cial”.129

Bajo la co rrien te de la cri mi no lo gía po si ti vis ta sur gie ron in fi ni dad de in -
ves ti ga cio nes y obras es cri tas, ade más de las co di fi ca cio nes en don de apa re cen 
tan to el con cep to de pe li gro si dad como de te mi bi li dad.130

Si se de sea ra ha cer una com pa ra ción en tre la es cue la clá si ca y la po si ti vis -
ta, ha brá que to mar en cuen ta los ele men tos más im por tan tes de la se gun da,
para dar nos una idea de cómo en mu chas de ci sio nes ju di cia les o de ad mi nis -
tra ción de jus ti cia aún es tán vi gen tes:

a) El in te rés se orien ta ha cia el ac tor y su com por ta mien to, en tan to se in -
ten ta ex pli car las cau sas de éste.

b) Cri mi na les y no cri mi na les se di fe ren cian fun da men tal men te. Esta di fe -
ren cia fun da men tal con sis te en las con di cio nes bio ló gi co-an tro po ló gi co.

c) Estos fac to res bio ló gi co-an tro po ló gi cos de ter mi nan el com por ta mien -
to in di vi dual. Se gún el en fo que teó ri co esta de ter mi na ción pue de ser
to tal o par cial y mí ni ma.

d) Por el re cur so a los mé to dos de las cien cias na tu ra les, el exa men –y más
tar de tam bién, el de sa rro llo de las teo rías del com por ta mien to des via -
do– está orien ta do em pí ri ca y po si ti va men te, mien tras que la es cue la
clá si ca de la cri mi no lo gía es ta ba orien ta da fi lo só fi ca men te.

Tam po co debe de jar de men cio nar se que las ‘teo rías bio ló gi cas de la cri -
mi na li dad son apro pia das para apo yar ideo lo gías reac cio na rias y ra cis tas, lo
que se de mos tró en el fas cis mo ita lia no y es pe cial men te el ale mán’. Na tu ral -
men te toda teo ría, en tan to se ‘a de cue’ ideo ló gi ca men te, pue de ser uti li za da
para la le gi ti ma ción po lí ti co-ideo ló gi ca. Sin em bar go, la ter mi no lo gía bio ló -
gi co-an tro po ló gi ca pa re ce al ber gar en sí, de un modo es pe cial, este ele men to
se duc tor.
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Son aún mu chas le gis la cio nes me xi ca nas (tal vez to das) las que con ti núan 
es tu dian do al de lin cuen te a tra vés de los fun da men tos de las cri mi no lo gía clí -
ni ca, que se pue de con si de rar como una for ma un tan to cuan to evo lu cio na da
de ana li zar la con duc ta de lic ti va y de tra tar de en con trar las cau sas por las cua -
les in frin gie ron la ley pe nal. Para apli car la, es ne ce sa rio con tar con una se rie
de es pe cia lis tas (so ció lo gos, an tro pó lo gos, tra ba ja do res so cia les, mé di cos,
psi có lo gos, psi quia tras y per so nal de vi gi lan cia), para po der es tar en con di cio -
nes de ela bo rar un diag nós ti co e im ple men tar un tra ta mien to el cual ten drá
que ser apli ca do al de lin cuen te den tro de la pri sión. Se pre ten de que con esta
for ma de apli car la cri mi no lo gía bio lo gi sis ta se es ta ría en po si bi li dad de com -
pro bar las cau sas de la con duc ta cri mi nal y más tar de pro nos ti car su
rehabilitación.

La cri mi no lo gía clí ni ca tal y como lo ase gu ra Mar có del Pont, se lla ma
“del ‘pa so al ac to’ y hace hin ca pié en la su pues ta ‘pe li gro si dad’ de los in di vi -
duos para ha cer un diag nós ti co y un tra ta mien to. Los re pre sen tan tes más co -
no ci dos son: Di Tu llio en Ita lia, Pi na tel en Fran cia, Inge nie ros en Argen ti na, 
quien hizo la pri me ra cla si fi ca ción en el mun do y Qui roz Cua rón en Mé xi co.
La cri mi no lo gía clí ni ca no sólo pre ten de el tra ta mien to y la re so cia li za ción de 
los pre sos sino tam bién se ex tien de al pro ce di mien to pe nal en los tri bu na les y
al es tu dio de los en fer mos men ta les, fue ra de las pe ni ten cia rías”.131

Sin aban do nar es tas ideas so bre el de lin cuen te y la cri mi na li dad Jean Pi -
na tel ha di cho que “es ne ce sa rio con si de rar la cri mi na li dad como una ac ti vi -
dad hu ma na par ti cu lar, ca rac te ri za da por su es tu dio, su in ten si dad, su di rec -
ción y fre cuen cia”.132

La cri mi no lo gía con ti nuó el tra zo de su cur so y de esta ma ne ra sur gie ron
nue vos pa ra dig mas que aban do na rían el an te rior. Así en los Esta dos Uni dos
se ini cia un nue vo mo vi mien to cri mi no ló gi co lla ma do del “com por ta mien to
des via do”. Esta teo ría en tra en sus ti tu ción del dar wi nis mo so cial, del exa men
bio ló gi co-ge né ti co por el psi co ló gi co y so cio ló gi co. Se aban do na de ma ne ra
to tal el en fo que bio ló gi co-an tro po ló gi co di se ña do por Lombroso.

Con el ma tri mo nio Glueck, se da paso al en fo que mul ti fac to rial, que a
tra vés de sus in ves ti ga cio nes
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...atri bu yen a las con di cio nes so cia les prio ri dad en la gé ne sis del com por ta -
mien to des via do. Su modo pa ra dig má ti co es co gi do es em pí ri ca men te in -
duc ti vo en lu gar de teó ri ca men te de duc ti vo, ra zón por la cual lle gan en sus
in ves ti ga cio nes a múl ti ples fac to res o va ria bles, que son de ci si vos para la
for ma ción de com por ta mien to des via do pero que se ha llan re la ti va men te
de su ni dos y ca re cen de una con cep ción teó ri ca abar ca do ra.133

La es cue la de Chica go le dio gran auge a la cri mi no lo gía de la sub cul tu ra.
A tra vés de es tas teo rías, “pu sie ron el pun to cen tral de su ex pli ca ción el pro -
ble ma de la cri mi na li dad ju ve nil.134

La sub cul tu ra es en ten di da como un sis te ma so cial, para el que ri gen va lo -
res, nor mas y sím bo los pro pios, que pue den coin ci dir par cial men te con la
cul tu ra su pe rior do mi nan te, pero que, en par te se di fe ren cian cla ra men te de 
ella. Por lo tan to, los miem bros de una sub cul tu ra adop ta ron e in ter na li za -
ron va lo res y nor mas de la cul tu ra do mi nan te.135

Es a Ho ward S. Bec ker a quien se le de ben los apor tes del la be ling ap -
proach, el cual es ex pli ca do de la si guien te ma ne ra:

Las nor mas son, para Bec ker, re glas de com por ta mien to que son ela bo ra das
por los gru pos so cia les. Si una per so na vio la es tas re glas gru pa les en ton ces es
con si de ra da como des via da des de el pun to de vis ta del gru po. Sin em bar go,
esta re la ción tam bién pue de in ver tir se: ‘Des de el pun to de vis ta del in di vi duo
que es eti que ta do como des via do, pue de ser out si ders aque llas per so nas que
ela bo ra ron las re glas, de cuya vio la ción fue en con tra do cul pa ble’.136

I. Tay lor, P. Wal ton y J. Young; ha cen una crí ti ca en su tex to La nue va
cri mi no lo gía, a los teó ri cos del con trol so cial, de la reac ción so cial, in te rac cio -
nis tas o teó ri cos de la ro tu la ción. En esta par te de su tex to, efec ti va men te ha -
cen una crí ti ca a to das es tas teo rías, pero a no so tros sólo nos in te re sa cla ri fi car 
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en qué con sis te el en fo que de la “reac ción so cial”, el cual mu chas ve ces se re pi -
te pero no se tie ne la cer te za de su con te ni do y de que en cier ta ma ne ra for ma
par te de una de las tan tas cri mi no lo gías que se de ben es tu diar.

Este en fo que par te del mo vi mien to más am plio de la cri mi no lo gía y la so -
cio lo gía con tra el le ga do de las no cio nes po si ti vis tas o ab so lu tis tas del de li -
to, la des via ción y los pro ble mas so cia les. Re cha za las ex pli ca cio nes
ge né ti cas, psi co ló gi cas o mul ti fac to ria les del de li to y la des via ción en las
que se hace hin ca pié en el ca rác ter ab so lu to de las cau sas de la de lin cuen cia
o la des via ción. Por lo co mún, pero no siem pre re cha za el ha bi tual en fo que
so cio ló gi co es truc tu ral-fun cio na lis ta para el exa men de esas cues tio nes y, al
con si de rar los pro ce sos so cia les que dan ori gen a la des via ción, se for mu lan
las si guien tes pre gun tas: ‘¿Des via dos para quien?’ o ‘¿Des via dos res pec to de 
qué?’(Schur, 1971, p. 29)

Estos au to res po nen el acen to en la na tu ra le za de las nor mas so cia les y
en los ró tu los que se apli ca a las per so nas que con tra vie nen esas nor mas o en 
la reac ción so cial que pro vo can. Son, por lo tan to, re la ti vis tas so cio ló gi cos
que in sis ten en que lo que es des via do para una per so na no tie ne por que
ser lo para otra y, lo que qui zá sea más im por tan te, en que se con si de ra des -
via do en un mo men to y con tex to de ter mi na do, qui zá no sea siem pre con si -
de ra do así.

En su for mu la ción más sen ci lla, se dice que el in ten to por im pe dir, cas -
ti gar y pre ve nir la des via ción pue de, en rea li dad, crear la des via ción mis ma.
La afir ma ción de que el con trol so cial lle va la des via ción o la crea pue de sig -
ni fi car por lo me nos tres co sas di fe ren tes:

a. Pue de sig ni fi car sim ple men te que, pese a que en nues tra so cie dad se co -
me te gran can ti dad de in frac cio nes a las nor mas, ellas no cons ti tu yen
real men te con duc tas des via das, o no se las con si de ra ta les, mien tras
nin gún gru po so cial las ro tu le como per te ne cien tes a esa ca te go ría.

b. Pue de re fe rir se a la po si bi li dad de que un ac tor se con vier ta en des via do
por ha ber ex pe ri men ta do la reac ción so cial ante una pri me ra in frac ción
de las nor mas. En sín te sis, la reac ción de las ‘a gen cias de con trol so cial’
ante un pri mer acto des via do tie ne tan po de ro sas re per cu sio nes para la
per so na, que el in di vi duo co mien za a con si de rar se des via do y prac ti ca
cada vez más esa con duc ta.
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c. Pue de sig ni fi car que la exis ten cia co ti dia na de agen cias de con trol so cial 
pro du ce de ter mi na das ta sas de des via ción. En este sen ti do, es evi den te
que los ín di ces rea les del de li to o des via ción se ob tie nen gra cias al fun -
cio na mien to co ti dia no de la po li cía, los tri bu na les, los tra ba ja do res so -
cia les, etc., y que pro ba ble men te no re fle jan los ni ve les efec ti vos de
des via ción, sino que son sim ple men te in di ca do res de la des via ción de la
que se ocu pan las pro pias agen cias de con trol so cial.137

Como po de mos ob ser var la cri mi no lo gía que es tu dia la reac ción so cial,
no sólo ana li za la reac ción que pro vie ne de los gru pos so cia les sino tam bién
de las lla ma das agen cias de con trol so cial. Aquí se aban do na to tal men te el es -
tu dio del de lin cuen te como en fer mo so cial y pe li gro so.

Otro de los pa ra dig mas cri mi no ló gi cos que de al gu na ma ne ra ha re vo lu -
cio na do esta cien cia es, la cri mi no lo gía crí ti ca. Esta co rrien te de pen sa mien to
es ex pli ca da de ma ne ra di dác ti ca por Ales san dro Ba rat ta en su li bro Cri mi no -
lo gía crí ti ca y crí ti ca del de re cho pe nal. A fin de pun tua li zar en el con te ni do de
esta nue va cri mi no lo gía ano ta mos lo si guien te:

Cuan do ha bla mos de la cri mi no lo gía crí ti ca, y den tro de este mo vi mien to
nada ho mo gé neo del pen sa mien to cri mi no ló gi co con tem po rá neo si tua mos 
el tra ba jo que se está ha cien do para la cons truc ción de una teo ría ma te ria lis -
ta, es de cir eco nó mi co-po lí ti ca, de la des via ción, de los com por ta mien tos so -
cial men te ne ga ti vos y de la cri mi na li za ción, un tra ba jo que tie ne en cuen ta
ins tru men tos con cep tua les e hi pó te sis ela bo ra das en el ám bi to del mar xis -
mo, no sólo es ta mos cons cien tes de la re la ción pro ble má ti ca que sub sis te
en tre cri mi no lo gía y mar xis mo, sino que con si de ra mos tam bién que se me -
jan te ela bo ra ción teó ri ca no pue de ha cer se de ri var úni ca men te, por cier to,
de una in ter pre ta ción de tex tos mar cia nos (por otra par te, bas tan te frag me -
ta rios so bre el ar gu men to), sino que re quie re de una vas ta obra de ob ser va -
ción em pí ri ca en la cual ya pue den con si de rar se vá li dos da tos bas tan tes
im por tan tes.138
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Esta cri mi no lo gía apa re ce en Ita lia en 1975, en la re vis ta La Ques tio ne
Cri mi na le: “den tro de los ob je ti vos de la re vis ta y por pri me ra vez en la cul tu ra 
ita lia na, se pro po ne la de fi ni ción de una cri mi no lo gía crí ti ca y de una nue va
me to do lo gía de es tu dio de in ves ti ga ción de la cues tión cri mi nal”.139

Opo nien do al en fo que bio psi co ló gi co el en fo que ma cro so cio ló gi co, la cri -
mi no lo gía crí ti ca his to ri za la rea li dad del com por ta mien to des via do y pone
en evi den cia su re la ción fun cio nal con las es truc tu ras so cia les, con el de sa -
rro llo de las re la cio nes de pro duc ción y de dis tri bu ción. El sal to cua li ta ti vo
que se pa ra la nue va de la vie ja cri mi no lo gía con sis te, em pe ro, so bre todo, en 
la su pe ra ción del pa ra dig ma etio ló gi co, que era el pa ra dig ma fun da men tal
de una cien cia en ten di da na tu ra lis ta men te como teo ría de las ‘cau sas’ de la
cri mi na li dad. La su pe ra ción de este pa ra dig ma com por ta tam bién la de sus
im pli ca cio nes ideo ló gi cas: la con cep ción de la des via ción y de la cri mi na li -
dad como rea li dad on to ló gi ca pree xis ten te a la reac ción so cial e ins ti tu cio -
nal, y la acep ta ción acrí ti ca de las de fi ni cio nes le ga les como prin ci pio de
in di vi dua li za ción de aque lla pre ten di da on to ló gi ca; dos ac ti tu des, apar te de 
todo, con tra dic to rias en tre sí.

Con la pers pec ti va de la cri mi no lo gía crí ti ca la cri mi na li dad no es ya
una cua li dad on to ló gi ca de de ter mi na dos com por ta mien tos y de ter mi na -
dos in di vi duos, sino que se re ve la más bien como un es ta tus asig na do a de -
ter mi na dos in di vi duos por me dio de una do ble se lec ción : en pri mer lu gar,
la se lec ción de los bie nes pro te gi dos pe nal men te y, de los com por ta mien tos 
ofen si vos a es tos bie nes con si de ra dos en las fi gu ras le ga les; en se gun do lu -
gar, la se lec ción de los in di vi duos que co me ten in frac cio nes a nor mas pe -
nal men te san cio na das. La cri mi na li dad es un ‘bien ne ga ti vo’ dis tri bui do
de si gual men te se gún la je rar quía de in te re ses fi ja da en el sis te ma so cioe co -
nó mi co, se gún la de si gual dad so cial en tre los in di vi duos”.140

A raíz de esta pro pues ta sur gie ron in nu me ra bles co men ta rios, ar tícu los
cien tí fi cos y li bros so bre el tema de esta nue va cri mi no lo gía cuya dis cu sión se
cen tra en el de re cho pe nal. Es de cir, mu chas de las teo rías ema na das de la co -
rrien te po si ti vis ta ten drán que reha cer se. El aná li sis crí ti co que del de re cho
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pe nal se haga, dará la po si bi li dad de en con trar nue vos ca mi nos por don de
tran si tar en su in te rior. El de re cho pe nal no es sólo el có di go o el pro ce di -
mien to, es mu cho más. Esta cri mi no lo gía nos im pul sa a re fle xio nar de ma ne -
ra tal que va ya mos des cu brien do todo aque llo que está ocul to en el sis te ma de
jus ti cia pe nal. Tal y como ase gu ra Ri chard Quin ney: 

...la fi lo so fía crí ti ca nos ca pa ci ta para rom per con la ideo lo gía de la épo ca.
Por que in ser ta en el pro ce so del pen sa mien to crí ti co está la po si bi li dad de
pen sar ne ga ti va men te. Esta for ma dia léc ti ca del pen sa mien to nos per mi te
cues tio nar la ex pe rien cia co rrien te. Al ser ca pa ces de con tem plar una al ter -
na ti va, po de mos en ten der me jor lo exis ten te.141

Amé ri ca La ti na no fue la ex cep ción den tro de esta nue va vi sión de ver al
de re cho pe nal a tra vés de la cri mi no lo gía crí ti ca, sur gie ron tam bién va ria das
opi nio nes de ju ris tas y cri mi nó lo gos que des per ta ron a tra vés de las re for mas
de las co di fi ca cio nes, la pues ta en prác ti ca de los queha ce res pe ni ten cia rios y
so bre todo en la ad mi nis tra ción de jus ti cia, han pues to el dedo en la lla ga y
han des mi ti fi ca do ese de re cho pe nal ca ren te de hu ma nis mo y pla ga do de in -
jus ti cia.

Así en con tra mos en la bi blio gra fía nom bres como Eu ge nio Raúl Zaf fa -
ro ni, Car los Alber to Elbert, Rosa del Olmo, Lola de Ani yar de Cas tro, quie -
nes se han en car ga do de cons truir ver da de ra men te, una cri mi no lo gía la ti noa -
me ri ca na.

Por ejem plo ha di cho Zaf fa ro ni:

Es in cues tio na ble que cual quier cri mi no lo gía que pre ten da re co ger la rea li -
dad re pre si va la ti noa me ri ca na debe ser crí ti ca, al igual que la de cual quier
área pe ri fé ri ca. El po der mun dial, con su dis tri bu ción in ter na cio nal del tra -
ba jo, nos co lo ca en la po si ción de ‘so cie da des pro le ta rias’ por así lla mar las.
Esto nos di fe ren cia ní ti da men te de las so cie da des cen tra les y ge ne ra es truc -
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tu ras de po der in ter nas dis tin tas y con tro les so cia les di ver sos. Nues tra crí ti -
ca no pue de ser, por con si guien te, la crí ti ca cri mi no ló gi ca cen tral.142

De ma ne ra acu cio sa Zaf fa ro ni nos si túa en nues tra rea li dad, esta rea li dad
ju rí di co-pe nal que es ofen si va por que de no ta la de si gual dad que las ti ma de
ma ne ra des ver go za da y que per ma ne ce im pa si ble a pe sar del dis cur so per ma -
nen te de la se gu ri dad ga ran ti za da. Las ra zo nes de esta de sa zón nos las ofre ce
el mis mo Zaf fa ro ni:

En es tas so cie da des la ti noa me ri ca nas hay un po der que ora con tie ne a los
mar gi na dos del sis te ma in dus trial, ora con tie ne los con flic tos de ri va dos de
su rá pi da in cor po ra ción al sis te ma, se gún que se tra te de mo men tos de es -
tan ca mien to o de cre ci mien to eco nó mi co, cuan do no en fren ta un fe nó me -
no más com ple jo, que es la in te rrup ción del cre ci mien to con una masa
sub ur ba na que se que da a me dio ca mi no y con un gra do con si de ra ble de
ano mia. Ade más, nues tras so cie da des, como no pro ta go ni zan un pro ce so
de acu mu la ción ori gi na ria de ca pi tal, sino un pro ce so de ca pi ta lis mo pe ri fé -
ri co o de ri va do, tie nen es truc tu ras de po der que no con tro lan au tó no ma -
men te los mo men tos de es tan ca mien to, cre ci mien to o in te rrup ción, de
modo que son pro ce sos re la ti va men te im pre vi si bles, lo que da lu gar a so lu -
cio nes im pro vi sa das y, por lo ge ne ral, bru ta les, como tam bién a con tra dic -
cio nes en tre los pro pios sec to res he ge mó ni cos na cio na les y den tro de la
pro pia cla se me dia. Por cier to que es tas con tra dic cio nes se ve ri fi can tam -
bién en los paí ses cen tra les, pero las nues tras son más im pre vi si bles para
no so tros mis mos, a cau sa de su con di cio na mien to aje no a nues tras so cie da -
des. Tam po co es ori gi na ria de nues tras so cie da des la ideo lo gía del con trol
so cial re pre si vo. El dis cur so ju rí di co y el dis cur so cri mi no ló gi co son im por -
ta dos del cen tro, aun que con ni ve les de ela bo ra ción y com pre sión muy des -
pa re ja dos. Fren te a esta rea li dad no po de mos me nos que per ma ne cer en
una ac ti tud crí ti ca per ma nen te, es una con ti nua ‘a ler ta ro ja’ ideo ló gi ca. La
ta rea más im por tan te de cual quier apro xi ma ción  cri mi no ló gi ca la ti noa me ri ca na 
debe ser la crí ti ca ideo ló gi ca.143
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Otro de los cri mi nó lo gos-pe na lis tas la ti noa me ri ca nos, po see dor de una
in te re san te pro duc ción cri mi no ló gi ca es el doc tor Car los Alber to Elbert, el
ha di cho acer ca de la cri mi no lo gía la ti noa me ri ca na lo si guien te:

Bajo el puen te de esta re gión de la cri mi no lo gía, que in sis ti mos en lla mar la -
ti noa me ri ca na, ha co rri do mu cha agua des de co mien zos de este si glo, cuan do 
se es ta ble ció el pa ra dig ma po si ti vis ta eu ro peo, to da vía sus ten to de bue na par -
te del an da mia je cul tu ral, po lí ti co y cien tí fi co de la cues tión cri mi nal.

El reem pla zo de aquel pa ra dig ma ya está en cur so, al me nos en el pla no 
cien tí fi co-teó ri co, en va rios paí ses la ti noa me ri ca nos. Sin em bar go, nos se
apre cia un cam bio alen ta dor en los di fe ren tes dis cur sos po lí ti co-cri mi na les, 
como no sean ti bios avan ces, que ra ra men te tras pa san lo etio ló gi co-te ra -
péu ti co. Si, por una par te, las teo rías más mo der nas y pro gre sis tas no han
per mi ti do gran des cam bios, por otra, nues tra rea li dad so cial en cons tan te
de te rio ro, re cla ma con pre mu ra, cam bios que con cier nen ya, ele men tal -
men te, a la se gu ri dad fí si ca de los ciu da da nos, es pe cial men te de los más
des fa vo re ci dos.

Es en este pro ce so de in creí ble de te rio ro ma te rial y cul tu ral la ti noa me ri -
ca no don de de ben in ser tar se nues tros dis cur sos cien tí fi cos y prác ti cos, para
evi tar o li mi tar drás ti ca men te alar man tes fe nó me nos po lí ti co-cri mi na les
(más cri mi na les que po lí ti cos, pero am bas co sas a la vez) como la de sa pa ri -
ción for za da y ase si na to de per so nas, las tor tu ras sis te má ti cas, las cár ce les su -
per po bla das, los es cua dro nes de la muer te, las ma fias de la dro ga, etc.144

Elbert, di vi dió su es tu dio en dos par tes. En esta se gun da par te ubi ca a
lec tor en una rea li dad que ge ne ral men te, para mu chos se ocul ta, con la fi na li -
dad de ma qui llar al pro pio sis te ma pe nal, pero que al fi nal de cuen tas es ino -
cul ta ble su de te rio ro. En este se gun do tomo, da cuen ta del mo de lo de con -
trol, la po li cía, las cár ce les y por su pues to, la ad mi nis tra ción de jus ti cia, pun to
en don de nos de te ne mos:

La jus ti cia en Amé ri ca La ti na está es truc tu ra da, en to dos los paí ses, con for -
me al es que ma re pu bli ca no, con fuer te in fluen cia del mo de lo cons ti tu cio nal 
de Esta dos Uni dos. La jus ti cia es en teo ría, uno de los tres po de res au tó no -
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mos del Esta do. Con mo da li da des di ver sas, los po de res ju di cia les ejer cen el
con trol de cons ti tu cio na li dad, o sea, el es ca lón in ter pre ta ti vo má xi mo, tan -
to de los tex tos como de su co rrec ta apli ca ción por el po der po lí ti co o ad mi -
nis tra ti vo. Las di fe ren cias más im por tan tes en tre los po de res ju di cia les de
los dis tin tos paí ses la ti noa me ri ca nos es tán da das por es truc tu ra po lí ti ca in -
ter na, fe de ral o cen tral, por los sis te mas de con trol cons ti tu cio nal y por los
me ca nis mos de nom bra mien to, pro mo ción y re mo ción de jue ces. Sin em -
bar go, la si tua ción ge ne ral de la ju di ca tu ra la ti noa me ri ca na es de cri sis, y en
esa cri sis se en glo ban mu chos as pec tos po lí ti cos y prác ti cos que tie nen gran
in ci den cia en la efi ca cia de los de re chos de que teó ri ca men te, es tán do ta dos
los ciu da da nos. Esta cri sis es, ló gi ca men te, par te de la de nues tros Esta dos,
y pre sen ta la ca rac te rís ti ca co mún del ava sa lla mien to o su mi sión de los po -
de res ju di cia les por los eje cu ti vos.

En las dis cu sio nes ofi cia les e in ter nas de la pro pia ju di ca tu ra, la vi sión
crí ti ca sue le li mi tar se a un re duc cio nis mo que con cen tra to dos los pro ble -
mas de se lec ción y ca pa ci ta ción del per so nal.145

Los co men ta rios de Elbert nos ha cen re fle xio nar so bre la si tua ción de
nues tro país que no es aje no a lo que él dice. Tal vez le fal ta ría agre gar: im pro -
vi sa ción, se lec ción de per so nal por re co men da ción y no por ca pa ci dad, ca rre -
ra ju di cial trun ca da (po cos son los jue ces que lle gan a ocu par una si lla de ma -
gis tra do), etc.

Otra cri mi nó lo ga que ha im pul sa do esta lí nea en Amé ri ca La ti na es Lola
Ani yar de Cas tro. Des pués de ha cer un re cuen to de los cam bios pa ra dig má ti -
cos en di fe ren tes sa be res como las ar tes plás ti cas, la mú si ca, la li te ra tu ra, la
me di ci na; men cio na cómo la so cio lo gía ha ve ni do a in ser tar se a la nue va for -
ma de ver la cri mi no lo gía. Dice:

En so cio lo gía sur gen el cons truc cio nis mo so cial y el in te rac cio nis mo sim -
bó li co. Esto es, la re la ti vi dad apli ca da a los va lo res de la vida co ti dia na. Y
allí va a in ser tar se, lue go, la nue va cri mi no lo gía, con afán mul ti dis ci pli na -
rio, in cor po ran do fi lo so fía, his to ria, se mio lo gía, cien cia po lí ti ca, crí ti ca ju -
rí di ca. En ma te ria co rrec cio nal, de pre ven ción se tien de a eli mi nar la
bu ro cra ti za ción, y se in cor po ran lo par ti ci pa ti vo y lo co mu ni ta rio. Cuan do
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no el abo li cio nis mo, es pe cie de bom ba ató mi ca con tra las ins ti tu cio nes, de
cuyo hon go gi gan tes co aún no he mos vis to la cú pu la fi nal. En este pun to la
an ti cri mi no lo gía se en cuen tra con la an ti psi quia tría. Ante el fra ca so pro cla -
ma do de los sis te mas de tra ta mien to (‘na da fun cio na’, dice la cri mi no lo gía
eva lua ti vo), la nue va cri mi no lo gía se alza de hom bros (no es asun to suyo), y
vol tea la mi ra da ha cia (…) otra par te. Allí va a bus car, tal vez so lu cio nes, tal
vez res pues tas.

En el ám bi to de lo po lí ti co, de la fi lo so fía y de la so cio lo gía, ade más, el
si glo cul mi na bajo el sig no de lo so cial, de lo par ti ci pa ti vo y de lo co lec ti vo.146

La nue va cri mi no lo gía la ti noa me ri ca na mar ca un par tea guas en el es tu dio
y apli ca ción de esta dis ci pli na. Se anun cia como una for ma di fe ren te a par tir del 
con tac to que es ta ble ce Rosa del Olmo con es tu dio sos de esta dis ci pli na en di fe -
ren tes paí ses eu ro peos, así como a tra vés del cur so im par ti do por Lola de Ani -
yar de Cas tro, pero tal y como lo ase gu ra esta cri mi nó lo ga ve ne zo la na,

...la eclo sión pri me ra se pro du ce en el XXIII Cur so Inter na cio nal de Cri mi -
no lo gía que se lle vó a cabo en Ma ra cai bo, Ve ne zue la, en 1972, bajo los aus -
pi cios de la Uni ver si dad de Zu lia y la So cie dad Inter na cio nal de
Cri mi no lo gía, so bre el tema de la vio len cia. El pro gra ma del cur so, rea li za -
do con par ti ci pa ción de pro fe so res de las Uni ver si da des Cen tral de Ve ne -
zue la, de Ca ra bo bo, de Mé ri da y de Zu lia, es ta ble cía te mas tan
cues tio na do tes como la vio len cia ins ti tu cio nal y la vio len cia ins ti tu cio na li -
za da y la agre sión fue con si de ra da como for ma reac ti va de aque lla.147

Sin duda aso mar nos a este nue vo pa ra dig ma el cual ha re vo lu cio na do el
pen sa mien to al gu nos pe na lis tas y cri mi nó lo gos, sen tan do las ba ses para vol -
tear ha cia otros es pa cios so cia les, en don de el hom bre que aun no de lin que es
su je to a pro gra mas pre ven ti vos y el que ha de lin qui do es es tu dia da su si tua -
ción para en con trar la me jor so lu ción a sus pro ble mas, sin que esto sig ni fi que
que ha de ser so me ti do a nin gún “tra ta mien to” sino op tar por ver lo como un
ser hu ma no y como tal aten der lo. “La cri mi no lo gía se con si de ró, pues, una
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dis ci pli na po lí ti ca, aun que sus pre su pues tos de esa ín do le per ma ne cie ran en
la som bra. Y ella ame ri ta ba una res pues ta po lí ti ca”.148

De todo este mo vi mien to sur gió el Gru po La ti noa me ri ca no de Cri mi no -
lo gía Com pa ra da, cuya ac ti vi dad se cen tró un pro yec to so bre la vio len cia en
Amé ri ca La ti na. En Mé xi co, bajo la coor di na ción de Luis Mar có del Pont, se 
lle vó a cabo la reu nión de Azca po zal co don de se apro bó el Pri mer Ma ni fies to
del Gru po Crí ti co.

Tal y como ase gu ra Ani yar de Cas tro, no es po si ble en ten der sin men cio -
nar lo que se hizo:

Entre el fi nal de la dé ca da de los’60 y bue na par te de los’70, las pre mi sas ge -
ne ra les y muy ra di ca les. Se es ta ba en el mo men to de la an tí te sis.

Como en otras par tes del mun do, la nue va cri mi no lo gía la ti noa me ri ca -
na ha cía lo si guien te:
1) Se ca rac te ri zó por ser cien cia ne ga ti va, es de cir, no cien cia po si ti va, en -

fren tán do se al po si ti vis mo im pe ran te, que pro po nía poco me nos que el
mé to do de las cien cias na tu ra les para las cien cias so cia les. El po si ti vis -
mo sus ti tu ye la teo ría del co no ci mien to por una teo ría de la cien cia.

2) Re cha zó el con cep to de cien cia apli ca da a la cri mi no lo gía.
3) Ense ñó en las cá te dras que la ley y la se lec ti vi dad del con trol for mal

eran las que ge ne ra ban de lin cuen cia al de fi nir los de li tos (la ley), y se ña -
lar de lin cuen tes con cre tos (el con trol for mal).

4) Estu dió las ins ti tu cio nes, es de cir, la fe no me no lo gía del po der y los cen -
tros del po der en Amé ri ca La ti na, y por su pues to, el tipo de Esta do.

5) De nun ció el so me ti mien to de las gran des ma sas mar gi na das, que en
La ti no amé ri ca es un fe nó me no más tras cen den te que en Eu ro pa y en
Esta dos Uni dos (las cua les, en úl ti ma ins tan cia, re sul ta ban ser las víc ti -
mas del sis te ma pe nal), y su fal ta de ac ce so a la jus ti cia.

6) Ana li zó los pro ce sos de le gi ti ma ción-ideo lo gi za ción.
7) En cier to sen ti do, y con ac ti tu des con cre tas en el mun do de la po lí ti ca,

se com pro me tió con el cam bio.149
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Mu cha fue la pro duc ción teó ri ca, mu chos fue ron los cur sos, se mi na rios y
en cuen tros aca dé mi cos150 que se lle vó a cabo, de ello da cuen ta en su con tri -
bu ción la doc to ra Ani yar de Cas tro, en don de en fa ti za cómo se dio un acer ca -
mien to ha cia el de re cho pe nal, en don de como fi gu ra des ta ca da está el doc tor
Zaf fa ro ni y su obra re cien te.

Infor tu na da men te, la cá te dra ju rí di co-pe nal se ha vis to y aún se si gue
vien do den tro de los pa rá me tros dog má ti cos in fle xi ble ante lo que su ce de en
el ám bi to so cial, con ti núa ale ja da de los pro ble mas que nos asal tan día a día.
El juz ga dor se li mi ta a lo que dice el tipo pe nal y al ajus te de la con duc ta a
éste, sin aso mar se a la rea li dad del de li to y del de lin cuen te. ¿A quién co rres -
pon de rea li zar este tipo de ta reas? Sin lu gar a duda a las uni ver si da des. “Los
es que mas cien tí fi cos fue ra de uso y las dis cu sio nes que no tie nen nin gu na re -
la ción con la rea li dad de ben ser aban do na dos en or den de con cre tar es fuer zos
so bre los pro ble mas rea les y a lle var a cabo un ob je ti vo y sis te má ti co aná li sis
de las si tua cio nes, como con vie ne a cual quier co me ti do cien tí fi co”.151

En los pla nes y pro gra mas de es tu dio de la li cen cia tu ra en de re cho de
cual quier uni ver si dad en don de se ofrez ca la ca rre ra, aun no se con tem pla
como ma te ria la cri mi no lo gía. Ésta está re ser va da para al gu nas maes trías so -
la men te. Es por ello, que el es tu dian te sale con una vi sión li mi ta da y es acos -
tum bra do a es tu diar el de re cho pe nal bajo la ri gi dez de la fór mu la ju rí di ca.

Cri mi na lís ti ca

La cri mi na lís ti ca al igual que la cri mi no lo gía se nu tre de di fe ren tes cien cias.
Esto hace que se cues tio ne su cien ti fi ci dad. Sin em bar go, en am bas ha brá que 
re co no cer que no ca re cen de este ele men to pues to que tie nen fi nes y pro pó si -
tos que al in te rior del de re cho pe nal le fa ci li ta al es tu dian te, in ves ti ga dor, juz -
ga dor o mi nis te rio pú bli co, la ta rea:152 la cri mi na lís ti ca tie ne como fun ción
acer car a la ver dad al juz ga dor a tra vés del es tu dio de los in di cios. Co rres pon -
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de a la cri mi no lo gía dar le ele men tos tam bién para so pe sar su jui cio en tor no
al de lin cuen te. Como po de mos ob ser var, cri mi na lís ti ca y cri mi no lo gía tie nen 
di fe ren tes ob je tos de es tu dio y per si guen fi nes dis tin tos; por ello, es un error
im per do na ble para al guien que es tu dia o es tu dió el de re cho con fun dir las o
atri buir les los mis mos ob je ti vos. Es por ello que: “la pri me ra se ocu pa fun da -
men tal men te del ‘có mo’ y ‘quién’ del de li to; mien tras que la se gun da pro fun -
di za más en el es tu dio y se plan tea la in te rro gan te del ‘por qué’ del de li to”153

La cri mi na lís ti ca gira en tor no a la prue ba pe ri cial, así lo asien ta Flo rian:

(…) la pe ri ta ción ad qui rió para sí un si tio pro pio, como me dio es pe cial de
prue ba, y esto se ini ció por obra de los ju ris con sul tos prác ti cos ita lia nos.

Es inú til bus car la pe ri ta ción en el pro ce so pe nal ro ma no, pues en este
los úni cos me dios cuya re gla men ta ción pue de es ta ble cer se de ma ne ra pre ci -
sa son las dis po si cio nes de los acu sa dos y de los tes ti gos, la re co lec ción del
ma te rial ha lla do y aprehen di do en las re qui sas do mi ci lia rias y los do cu men -
tos. En otras pa la bras, en el pro ce so pe nal se hace más evi den te la si tua ción
en que la prue ba pe ri cial se ha lla ba en el pro ce so ci vil, es pe cial men te en el
or di na rio, que se di vi día en dos fa ses, in jure e in ju di cio. Fue ra de cual quier
otro leve in di cio, en este pro ce di mien to no se ad vir tió la ne ce si dad de pe ri -
ta ción como ins ti tu ción au tó no ma, como me dio de prue ba es pe cial, ya que
el modo como se rea li za el nom bra mien to del juez, con lo cual se ce rra ba la
pri me ra fase, esto es la de no mi na da in jure, per mi tía es co ger para ese car go
a una per so na que po se ye ra las cua li da des y los co no ci mien tos téc ni cos ne -
ce sa rios para de ci dir el caso con cre to.154

En este sen ti do es evi den te que la cri mi na lís ti ca tie ne un co me ti do im -
por tan te: au xi liar al juz ga dor para re sol ver los ca sos que se le pre sen ten. “Se
tra ta de una dis ci pli na es tric ta men te téc ni ca cuya fun ción es la de coad yu var
con quie nes apli can el de re cho pe nal con el fin de es cla re cer los he chos de lic -

76

Derecho penal

fi co será el que pre sen te la ver sión más ob je ti va y rea lis ta de los fe nó me nos, mien tras que el peor será el 
que in clu ya en for ma prio ri ta ria sus muy per so na les in ter pre ta cio nes so bre los mis mos”. Ruy Pé rez
Ta ma yo, Cómo acer car se a la cien cia, CONACULTA, Fon do Edi to rial de Que ré ta ro, Edi to rial Li mu sa,
Mé xi co 1996, p. 8.

153 L. Ra fael Mo re no Gon zá lez, Ma nual de in tro duc ción a la cri mi na lís ti ca, Po rrúa, Mé xi co, 1979, p. 19.
154 Eu ge nio Flo rian De las prue bas pe na les, t. II, Te mis, Bo go tá, 1969, p. 325.



ti vos”,155 lo que sig ni fi ca que quien asu ma la res pon sa bi li dad de in da gar debe
po seer las ap ti tu des ne ce sa rias para de sem pe ñar su en car go: Pro bar, que

...es pre mi sa de de mos tra ción, apta para de ri var con clu sio nes, me dian te pro -
ce di mien tos esen cial men te si lo gís ti cos con en ca de na mien to ló gi co de unas
pro po si cio nes con otras, a fin de lle gar a la pre ci sión, a la cla ri dad y co rres -
pon den cia exac ta de pen sa mien to. Para lo grar lo exi ge cu rio si dad téc ni ca, sa -
ga ci dad, aten ción, im par cia li dad, pro bi dad y dis po si ción per se ve ran te.156

Es por ello que es in dis pen sa ble ubi car que para cada caso con cre to se
ten drá la in ter ven ción de los pe ri tos que por ló gi ca asu mi rán su pa pel de
acuer do con su es pe cia li za ción.

La his to ria mues tra como fue sur gien do esta dis ci pli na, cuen ta de ello lo
da Jür gen Thor wald, cuan do re se ña que en el año de 1879, en tan to Lom bro -
so em pren día los es tu dios en tor no al de lin cuen te para es cla re cer des de el
pun to de vis ta an tro po ló gi co y psi co ló gi co sus ten den cias, Alphon se Ber ti -
llon em pren día las me di cio nes de los de lin cuen tes para pos te rior men te iden -
ti fi car los. De igual modo na rra como con Wi lliam J. Hers chel des cu bre las
hue llas dac ti la res con idén ti co fin. Esto lo des cri be en la car ta que en vía al
ins pec tor ge ne ral de pri sio nes de Ben ga la:

Hooghly 5 de agos to de 1877: ‘Le ad jun to un tra ba jo so bre un nue vo mé to -
do de iden ti fi ca ción per so nal. Con sis te en la im pre sión es tam pi lla da de los
de dos ín di ce y me dio de la mano de re cha (adop to es tas dos im pre sio nes
para ma yor fa ci li dad). Para ob ten ción de la hue llas se pue de uti li zar tin ta de 
tam pón co mún. El pro ce di mien to para to mar una de ta les hue llas no es
más com pli ca do que la im pre sión de cual quier es tam pi lla de ofi ci na. Des de
hace me ses, ven go ex pe ri men tan do el pro ce di mien to con pre sos, en el re -
gis tro ci vil, en el pago de pen sio nes, y nun ca me he en con tra do con di fi cul -
ta des prác ti cas. Hoy en Hooghly cual quier per so na que ne ce si te un
do cu men to ofi cial tie ne que im pri mir en él sus hue llas di gi ta les. Has ta el
mo men to na die se ha ne ga do a acep tar el sis te ma. Yo creo que si este pro ce -
di mien to se apli ca ra de un modo ge ne ral se pon dría fin de una vez para
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siem pre a los frau des de iden ti dad…En el trans cur so de los úl ti mos vein te
años he co lec cio na do mi lla res de pa pe les con hue llas di gi ta les, y ac tual -
men te me ha llo casi siem pre en con di cio nes de iden ti fi car per so nas por me -
dio de di chas hue llas.157

Sa be mos que si algo es fi de dig no para iden ti fi car a un ser hu ma no son las
hue llas dac ti la res, pues to que cada quien es po see dor de las lí neas pa pi la res
pro pias que son irre pe ti bles y por ello es una de las prue bas de ma yor con fia -
bi li dad para el juz ga dor.

La cri mi na lís ti ca, de no mi na da tam bién po li cía cien tí fi ca, o más mo des ta -
men te téc ni ca po li cía ca, es el arte de des cu brir el cri men me dian te la in ves -
ti ga ción de los in di cios, su in ter pre ta ción, su va lo ra ción, y el
es ta ble ci mien to de con clu sio nes ló gi cas que, apo yán do se en pre sun cio nes
sal tan a la cer te za que con du ce a la con vic ción y, en su caso, a la con fe sión
del cri mi nal. La cri mi na lís ti ca no es una cien cia, por que no tie ne le yes ge -
ne ra les, sino un arte que uti li za to das las cien cias: bio lo gía, fí si ca, quí mi ca,
bo tá ni ca, me di ci na, me cá ni ca, psi co lo gía. Pero el fac tor más im por tan te en
ella es siem pre el hom bre, el cri mi na lis ta, el in ves ti ga dor, que ade más de
co no cer per fec ta men te el me dio den tro del cual se de sen vuel ve, debe es tar
do ta do de gran des ca pa ci da des ló gi cas y de duc ti vas, de ob ser va ción y coor -
di na ción.158

Hans Gross (1847-1915), un abo ga do aus tria co, fue el pri me ro que uti li zó
el tér mi no ‘cri mi na lís ti ca’. Pue de con si de rár se le como el fun da dor de la po -
li cía cien tí fi ca. Sus dos obras fun da men ta les Psi co lo gía cri mi nal y Ma nual de
in ves ti ga ción ju di cial como sis te ma cri mi na lís ti co se si guen con sul tan do to da -
vía con éxi to.159

La con jun ción de va rias téc ni cas en un he cho de lic ti vo obli ga a con tar
con tan tos y cuan tos pe ri tos sean ne ce sa rios para cada caso en par ti cu lar. En
esta bús que da de in di cios que lle ven al in ves ti ga dor al en cuen tro del res pon -
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sa ble del de li to, in ter vie nen di ver sas cien cias como ya se ha di cho; que a tra -
vés de los di fe ren tes mé to dos que le son pro pios in du cen a la uti li za ción de
téc ni cas ade cua das como la Dac ti los co pía, Gra fos co pía, Ba lís ti ca, Fo to gra fía, 
Se ro lo gía, He ma to lo gía; que den tro de la in ves ti ga ción cri mi nal ad quie ren el
ape lli do de fo ren ses, pues de ben de ser uti li za das como me dios pro ba to rios,
para iden ti fi car a quien per te ne ció la hue lla del dedo de la mano iz quier da, la
man cha de san gre, el pro yec til, los pe los en con tra dos, los sue ros, las tin tas;
para cada uno de es tas téc ni cas se re que ri rá de un es pe cia lis ta (pe ri to), que por 
su pues to ten drá co no ci mien to de las cien cias pe na les, lo im por tan te es que el
len gua je téc ni co que em plea el pe ri to sea com pren si ble al juz ga dor, por con -
si guien te a éste no le será aje no el co no ci mien to de la cri mi na lís ti ca, ya que

La prue ba pe ri cial nor mal men te, sue le ser ca li fi ca da de prue ba co le gia da,
por que el tri bu nal apre cia so bre cada cues tión con tro ver ti da dic tá me nes de
pe ri tos que son nom bra dos por cada una de las par tes y si es tos dic tá me nes
coin ci den, en ton ces el juez ya no ten drá ne ce si dad de nom brar otro pe ri to,
pero como re gla ge ne ral de los dic tá me nes de los pe ri tos ofre ci dos por las
dis tin tas par tes en un pro ce so no coin ci den sino son di ver gen tes, en ton ces
re sul ta que el tri bu nal se ve en la ne ce si dad de de sig nar lo que se lla ma pe ri -
to ter ce ro en dis cor dia, que vie ne a ser un ter cer pe ri to que en tra ña un ele -
men to de equi li brio en tre los otros dos pe ri tos que han sido de sig na dos por
las par tes. Al apre ciar los dic tá me nes pe ri cia les los sis te mas se pro nun cian
cada vez más por pos tu lar que el juez goza de una li ber tad pru den te de apre -
cia ción so bre el va lor de esos dic tá me nes y que, no está vin cu la do por nin -
gu no de ellos, ni si quie ra por el pe ri to ter ce ro en dis cor dia.160

De acuer do con los ex per tos en la ma te ria las dis ci pli nas cien tí fi cas de la
cri mi na lís ti ca ge ne ral y la ex pli ca ción de sus fun cio nes son las si guien tes:

1. Cri mi na lís ti ca de cam po: Apli ca los co no ci mien tos, mé to dos y téc ni cas,
con ob je to de pro te ger, ob ser var y fi jar el lu gar de los he chos, así como
para co lec cio nar y su mi nis trar las evi den cias ma te ria les aso cia das al he -
cho al la bo ra to rio de cri mi na lís ti ca.
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2. Ba lís ti ca fo ren se: Apli ca los co no ci mien tos, mé to dos y téc ni cas, con ob -
je to de in ves ti gar con sus ra mas: in te rior, ex te rior y de efec tos, los fe nó -
me nos, for mas y me ca nis mos de he chos ori gi na dos con ar mas de fue go
cor tas y lar gas por tá ti les.

3. Do cu men tos co pía: Apli ca los co no ci mien tos, mé to dos y téc ni cas, con
ob je to de es tu diar y es ta ble cer la au ten ti ci dad o fal se dad de todo tipo de
do cu men tos con es cri tu ras cur si vas, de mol de, me ca no gra fia das o de
im pren ta, ha cien do pro ba ble la iden ti fi ca ción de los fal sa rios.

4. Explo si vos e in cen dios: Apli ca los co no ci mien tos, mé to dos y téc ni cas en la
in ves ti ga ción de si nies tros pro du ci dos por ex plo sio nes o in cen dios, a fin
de lo ca li zar crá te res, fo cos y de más evi den cias y de ter mi nar sus orí ge nes
en el si tio, for mas de pro duc ción y ma ni fes ta cio nes de des truc ción.

5. Fo to gra fía fo ren se: Apli ca los co no ci mien tos, mé to dos y téc ni cas a fin de 
im pri mir y re ve lar las grá fi cas ne ce sa rias en au xi lio de las in ves ti ga cio -
nes que apli can to das las dis ci pli nas de la Cri mi na lís ti ca.

6. He chos de trán si to te rres tre: Apli ca los co no ci mien tos, mé to dos y téc ni -
cas a fin de in ves ti gar los fe nó me nos, for mas, orí ge nes y ma ni fes ta cio -
nes de atro pe lla mien tos, co li sio nes en tre dos o más vehícu los,
vol ca du ras, pro yec cio nes so bre ob je tos fi jos y caí das de per so nas pro du -
ci das por vehícu los au to mo to res.

7. Sis te ma de iden ti fi ca ción: Apli ca los co no ci mien tos, mé to dos y téc ni cas a 
fin de iden ti fi car ine quí vo ca men te a per so nas vi vas o muer tas, pu tre fac -
tas, des car na das o que ma das.

8. Téc ni cas fo ren ses de la bo ra to rio: Apli ca los co no ci mien tos, mé to dos y
téc ni cas de las cien cias na tu ra les Quí mi ca, Fí si ca y Bio lo gía, a fin de
rea li zar los es tu dios y ma ne jos pro pios del ins tru men tal cien tí fi co, para
iden ti fi car y com pro bar las evi den cias ma te ria les aso cia das a he chos
pre sun ta men te de lic tuo sos.161

Cada uno de es tos cam pos re quie re de una téc ni ca y un mé to do en par ti -
cu lar, aun que po de mos ase gu rar que el mé to do in duc ti vo es el mé to do apli ca -
do por ex ce len cia y como téc ni ca la ob ser va ción. En cuan to a los sis te mas de
iden ti fi ca ción las téc ni cas em plea das son las si guien tes:
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¡ Antro po me tría: Mide y re se ña las par tes ne ce sa rias de un cuer po hu ma no, 
con ob je to de iden ti fi car a per so nas vi vas o muer tas en apo yo a otras téc -
ni cas de iden ti fi ca ción.

¡ Re tra to ha bla do: Ela bo ra la fi lia ción des crip ti va o re se ña his tó ri ca de la fi -
so no mía de una per so na, con ob je to de re cons truir sus ras gos fa cia les o
fí si cos, por me dio de di bu jos para iden ti fi car los.

¡ Dac ti los co pía: Estu dia y com pa ra las hue llas dac ti la res que se pro du cen en 
las ye mas de los de dos de las ma nos, con ob je to de iden ti fi car a las per so -
nas vi vas o muer tas.

¡ Re cons truc ción fa cial: Estu dia crá neos y re cons tru ye las fi so no mías por
me dio de la an tro po lo gía fí si ca, es cul tu ra o mol dea do con ar ci lla, plas ti -
li na, si li co nes u otros ma te ria les, con ob je to de iden ti fi car las.

¡ Su per po si ción ra dio-fo to grá fi ca crá neo-cara: Estu dia y ela bo ra mon ta jes o
su per po si cio nes de ra dio gra fías de crá neos pro ble ma con am pli fi ca cio -
nes de fo to gra fías tes ti go, con ob je to de es ta ble cer la pro ba ble co rres -
pon den cia de ca rac te rís ti cas en tre la ti po lo gía del crá neo y la fi so no mía
del re tra to e iden ti fi car a per so nas des car na das, pu tre fac tas o que ma das.

¡ Odon to lo gía le gal o fo ren se: Estu dia las ca rac te rís ti cas de las pie zas y arre -
glos den ta les, ela bo ra mol des y fór mu las den ta rias con ob je to de iden ti fi -
car a per so nas des car na das, pu tre fac tas o que ma das.

¡ Su per po si ción de pa be llo nes au ri cu la res: ela bo ra y es tu dia mon ta jes o su per -
po si cio nes com pa ra ti vas de la mor fo lo gía o fór mu la geo mé tri ca de pa be -
llo nes au ri cu la res pro ble ma con tra tes ti go, a fin de iden ti fi car a per so nas
vi vas o muer tas.

¡ Iden ti kit: Apli ca a téc ni cas de su per po si ción de pla cas trans pa ren tes que
con tie nen gran va rie dad de par ti cu la ri da des fi so nó mi cas, con ob je to de
iden ti fi car a las per so nas.

Exis ten otras múl ti ples téc ni cas y sis te mas de iden ti fi ca ción, que jun to
con las an te rio res en la ac tua li dad se pro ce san por me dio de la com pu ta -
ción, pero sólo se des cri ben las más co mu nes, aun que el iden ti kit es muy ca -
rac te rís ti co de E.U.A., don de se re se ñan ca rac te rís ti cas fi so nó mi cas pro pias 
de las ra zas pre va le cien tes en aquel país. Tam bién se pue den iden ti fi car con 
pro ba bi li da des de éxi to por me dio de im pre sio nes den ta les, ci ca triz um bi li -
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cal, uñas, ve nas del dor so de las ma nos, fo to gra fía del fon do de los ojos, ca -
be llos, etc.162

Es evi den te que las dis ci pli nas cien tí fi cas se apo yan en la téc ni ca y ésta a
su vez en el la bo ra to rio, en cuyo re cin to, no cabe la im pro vi sa ción den tro del
mis mo y para el de sem pe ño de cada una de las fun cio nes que ame ri ten los ca -
sos a in da gar, se re que ri rá de la es pe cia li za ción y el co no ci mien to.

Al res pec to, exis ten un sin nú me ro de téc ni cas que ha cen me nos di fí cil la
in ves ti ga ción cri mi nal. Sin em bar go, ha brá que en ten der que en la co mi sión
de un de li to no todo está di cho, día a día sur gen nue vas for mas de de lin quir y
tan to la cri mi no lo gía como la cri mi na lís ti ca no de ben ir a la zaga, es de cir, no
de ben es pe rar sor pren der se como se lle va a cabo es tos ilí ci tos, sino ha brá que
pen sar a prio ri, y ad ver tir los y al mis mo tiem po pre ve nir los.

Ano ta re mos al gu nas de es tas téc ni cas de in ves ti ga ción, con el fin de ilus -
trar la es pe cia li za ción que debe os ten tar cual quie ra que se de di que en plan
pro fe sio nal a de sem pe ñar se como pe ri to, su ge ri das a su vez por es pe cia lis tas
de cor te na cio nal e in ter na cio nal: Po de mos de cir sin te mor a equi vo car nos
que el doc tor Mo re no Gon zá lez es el prin ci pal re pre sen tan te de la cri mi na lís -
ti ca en Mé xi co, au tor de di fe ren tes tex tos en la ma te ria, que ilus tran am plia -
men te, pro fe sor, in ves ti ga dor cien tí fi co y res pon sa ble du ran te mu chos años
de la Di rec ción de Ser vi cios Pe ri cia les tan to en la Pro cu ra du ría Ge ne ral de
Jus ti cia del Dis tri to Fe de ral como en la Ge ne ral de la Re pú bli ca. Su bas ta ex -
pe rien cia nos per mi te si tuar lo en pri mer lu gar den tro de este apartado.

En re la ción con la ac ti tud cien tí fi ca que debe asu mir el pe ri to el re co -
mien da lo si guien te:

Du ran te la bús que da de la ver dad téc ni ca, el pe ri to debe adop tar una ac ti -
tud cien tí fi ca, que se ca rac te ri za por ser in qui si ti va, ob je ti va, ri gu ro sa, crí ti -
ca y pro ba bi lís ti ca.
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a) Inqui si ti va, en cuan to el pe ri to debe ser te naz bus ca dor de la ver dad téc -
ni ca, en ten dién do se por tal ver dad el co no ci mien to de los he chos a que
él pue de lle gar me dian te la apli ca ción de un pro ce di mien to o ins tru -
men to dado. Esta ver dad téc ni ca es una ‘ver dad real’, que pos te rior -
men te debe ser trans for ma da en ‘ver dad le gal’ por el ór ga no en car ga do
de ad mi nis trar jus ti cia.

b) Obje ti va, en cuan to que debe con la má xi ma exac ti tud po si ble ob ser var
es cru pu lo sa men te la rea li dad, y en cuan to que debe so me ter se ple na y
fiel men te a los da tos de la mis ma.

c) Ri gu ro sa, en cuan to que debe avan zar en el cur so de la in ves ti ga ción
apo yán do se en da tos per fec ta e ine quí vo ca men te com pro ba dos, dis tin -
guien do con pre ci sión lo que es un dato cier to, lo que es una sim ple pro -
ba bi li dad y lo que es pura hi pó te sis.

d) Crí ti ca, en cuan to que debe siem pre eva luar los pro ce di mien tos uti li za -
dos en su la bor in ves ti ga ti va, los re sul ta dos ob te ni dos y las teo rías for -
mu la das.
(…) la ac ti tud crí ti ca re cha za todo aprio ris mo, todo pre jui cio, toda fi -
na li dad pre con ce bi da, que per tur ban la in ter pre ta ción ob je ti va de los
he chos.
En re su men: el pe ri to debe es tar ca pa ci ta do para la gran ac ti vi dad crea -
do ra de la crí ti ca en que es ob ser va dor, na tu ra lis ta y, por tan to hom bre
de cien cia.

e) Pro ba bi lís ti ca, en cuan to que debe te ner pre sen te que toda teo ría o co -
no ci mien to es tán su je tos al prin ci pio de re for ma bi li dad. 163

Jon Zon der man, en la par te in tro duc to ria de su li bro La bo ra to rio de cri mi -
na lís ti ca, se ña la que: El La bo ra to rio del FBI está a la van guar dia en mu chas
áreas de la cien cia fo ren se y si guen en tre nan do per so nal para la bo ra to rios fo -
ren ses de la Unión Ame ri ca na en as pec tos téc ni cos y ad mi nis tra ti vos.

Aun que an tes de 1960 hubo gran des avan ces cien tí fi cos, re la cio na dos con
la in ves ti ga ción cri mi nal, fue en las tres dé ca das que sur gie ron cuan do las
cien cias y en es pe cial la tec no lo gía, pro gre sa ron a pa sos agi gan ta dos. El cri -
mi na lis ta cien tí fi co con tem po rá neo pue de reu nir y ana li zar mu chas más

83

3. El derecho penal y otras disciplinas

163 Luis Ra fael Mo re no Gon zá lez, “Acti tud cien tí fi ca del pe ri to en cri mi na lís ti ca”, en Anto lo gía de la in -
ves ti ga ción cri mi na lís ti ca, INACIPE, Mé xi co, 2001, p. 200.



evi den cias fí si cas (e in clu so con duc tua les), ha lla das en la es ce na del cri men,
de las que hu bie sen ima gi na do mu chos es cri to res de la dé ca da de 1960.

Inno va cio nes cien tí fi cas en el es tu dio del DNA; avan ces en ins tru men -
ta ción ta les como mi cros co pía, cro ma to gra fía y es pec tros co pia; la po si bi li -
dad de to mar hue llas dac ti la res la ten tes de casi cual quier tipo de su per fi cies
or gá ni ca o inor gá ni ca uti li zan do mé to dos tan no ve do sos como los ra yos lá -
ser y los va po res ad he si vos or di na rios como Su per glue (su per pe ga men to);
ade más de los avan ces en com pu ta ción, co mu ni ca ción y elec tró ni ca.164 

Un dato im por tan te que arro ja el do cu men to es que en la Unión Ame ri -
ca na exis ten 391 la bo ra to rios de cri mi na lís ti ca y en ellos la bo ran en tre 35,000
y 40,000 cien tí fi cos fo ren ses y cri mi nó lo gos. Esto in di ca la im por tan cia que
se le da a la cri mi na lís ti ca y a la pre pa ra ción del per so nal con que cuen tan.

Otros da tos im por tan tes que ilus tran los avan ces cien tí fi cos de esta dis ci -
pli na son los re la cio na dos con los pro ce di mien tos que la po li cía cien tí fi ca
fran ce sa si gue. Por ejem plo, en lo re la cio na do a las hue llas di gi ta les: “las au to -
ri da des fran ce sas con tem plan para la fu tu ra tar je ta de iden ti dad elec tró ni ca
que se es pe ra para 2007, la in cor po ra ción en la pro pia tar je ta de una hue lla di -
gi tal como sis te ma de iden ti fi ca ción (…) este sis te ma es una de las tec no lo -
gías bio mé tri cas más fi de dig nas y que ha sido se gu ra des de hace un si glo
(…)”.165 Otro de los avan ces con los que cuen ta este país es el ar chi vo de hue -
llas ge né ti ca que es la iden ti fi ca ción de cual quier in di vi duo a tra vés de su
ADN, sólo que la con ser va ción de este me dio de iden ti fi ca ción aun cuan do se 
sabe que es se gu ro re pre sen ta to da vía un reto po der lo man te ner ya que su cos -
to es muy ele va do por tra tar se de una mues tra bio ló gi ca y que re quie re es tar
res guar da da en apa ra tos que ga ran ti cen su con ser va ción por me dio de con ge -
la ción a -86º C. 

Esta téc ni ca com ple ja y cos to sa es apli ca ble a las mues tras ya to ma das, por -
que en 2001 Fran cia de ci dió adop tar la tec no lo gía FTA (Fin ders Tech no lo -
gies Asso cia tes) ela bo ra da por un equi po de in ves ti ga do res aus tria lia nos, y
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que con sis te en la uti li za ción de un ‘se can te’ quí mi co que per mi te to mar y
lue go con ser var el ADN a tem pe ra tu ra am bien te.166 

El aná li sis por ac ti va ción neu tró ni ca, téc ni ca que la po li cía fran ce sa apli ca 
las pin tu ras o para des cu brir en la mano que dis pa ró ras tros de ele men tos me -
tá li cos o afo té ri cos: plo mo, co bre, ba rio, an ti mo nio y mer cu rio. Tam bién la
lla ma da cri mi no lo gía nu clear, que ama ne ra de ejem plo se ex pli ca:

...una par tí cu la ra diac ti va lla ma da ‘zo na pe li gro sa’, más o me nos de 1mm,
en con tra da en una pla ya pró xi ma a la ins ta la ción nu clear de Doun reay
(Esco cia), pro ve nien te de una sal pi ca du ra ac ci den tal que se pro du jo hace
va rios años, fue iden ti fi ca da por me dio de la mi cros co pía elec tró ni ca de ba -
rri do, que mos tró una ima gen com pues ta de la re par ti ción de los ele men tos
ra diac ti vos en la par tí cu la (ma triz alu mi nio-ura nio).167

Sin duda esta in no va ción en la in da ga ción cri mi nal per mi te no sólo in cri -
mi nar a la ins ti tu ción por lo que hace a la con ta mi na ción del am bien te, al
daño eco ló gi co y a las pér di das hu ma nas por ra dioac ti vi dad.

La uti li dad que se le ha dado a de ter mi na dos ins tru men tos como es el
“ra dar de aus cul ta ción geo ló gi ca con ce bi do para mi sio nes de ín do le ci vil, per -
mi ti rá en el fu tu ro en con trar ca dá ve res de sa pa re ci dos”;168 sin duda, con es tas
ideas se pone de ma ni fies to la for ma de dar le sen ti do a otra cien cia a fa vor a la
in ves ti ga ción cri mi nal.

En los al bo res del si glo XXI, todo pasa a tra vés de la tec no lo gía. Y la lu cha
con tra el cri men no iba ser me nos. Mi cros co pio de ba rri do elec tró ni co, or -
de na do res, ha ces de la ser…, las pis tas re co gi das en la es ce na del cri men pa -
sa rán por su apa ra to co rres pon dien te para a ser di sec cio na das, es cru ta das,
ana li za das y com par ti das. Todo un ejér ci to de cien tí fi cos ar ma dos de pa -
cien cia in fi ni ta de di ca dos al ser vi cio de la in ves ti ga ción po li cial. Algu nos
uti li zan sis te mas bio mé tri cos, como el po li cía es pa ñol Fé lix Gue rre ro, que
ins pec cio na unas hue llas di gi ta les a gol pe la ser, o al agen te que la re co no ce
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y la com pa ra con la ayu da del ban co de hue llas in for ma ti za do. Exis ten lu ga -
res como el Quai de L’Hor lo ge de Pa rís, don de se pue de iden ti fi car cual quier 
mo de lo de arma y la bo ra to rios don de se rea li za un aná li sis de ADN en un
tro zo de te ji do im preg na do por una ín fi ma par tí cu la de san gre.169

La in fo gra fía fo ren se es otra de las téc ni cas ac tua les que se apli ca en la in -
ves ti ga ción cri mi nal y está con si de ra da como un me dio de van guar dia,

(…) se está apli can do por pri me ra vez en la ins pec ción ocu lar del es ce na rio
del de li to, así como en las au top sias y la iden ti fi ca ción de ca dá ve res y de lin -
cuen tes. Me dian te el es cá ne res de alta re so lu ción, la po li cía pue de gra bas en 
un po ten te or de na dor por tá til el ca dá ver en su po si ción ori gi nal, las man -
chas de san gre, las hue llas dac ti la res, los pe los y otras evi den cias pre sen tes
en el lu gar de los he chos. Lue go los ins pec to res re crean fi de dig na men te el
es ce na rio en un en tor no vir tual, res pe tan do las le yes fí si cas y ma te má ti cas
de los cuer pos y ob je tos, para bus car prue bas que en pri me ra ins tan cia pu -
die ron pa sar de sa per ci bi das o re pro du cir las di fe ren tes hi pó te sis que ex pli -
can cómo ocu rrie ron los acon te ci mien tos.170

En Mé xi co se han he cho gran des es fuer zos pero aún no es su fi cien te el
per so nal que la bo ra en las pro cu ra du rías ni el co no ci mien to que se im par te en 
las fa cul ta des –en este caso las de de re cho–, tan to pú bli cas como pri va das; ya
que esta dis ci pli na se es tu dia como par te del cur so de de re chos pe nal. Sal vo,
la Pro cu ra du ría Ge ne ral de la Re pú bli ca, que cuen ta con el Insti tu to Na cio nal 
de Cien cias Pe na les y que ofre ce maes trías tan to en cri mi na lís ti ca como en
cri mi no lo gía, lo cual es una ven ta ja so bre las de más ins ti tu cio nes, pues de ahí
es de don de egre san los me jo res pe ri tos del país.171

Vo ces au to ri za das han ex pre sa do esta gran preo cu pa ción:

Raúl Ca rran cá y Tru ji llo: ‘Espe cial aten ción me re ce el tema de la es pe cia li -
za ción de aque llos que in ter vie nen en la in ves ti ga ción del de li to y en el es -
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tu dio del de lin cuen te, de aque llos que ad mi nis tran jus ti cia y aun de los
en car ga dos de di ri gir pri sio nes’.

Doc tor Alfon so Qui roz Cua rón: Las uni ver si da des, para aten der a las
ne ce si da des de la ad mi nis tra ción de jus ti cia, or ga ni za rán cur sos de ac tua li -
za ción –de pos gra dua dos– para los fun cio na rios ju di cia les: jue ces, agen tes
del Mi nis te rio Pú bli co, de fen so res, mé di cos fo ren ses’. Las uni ver si da des,
para aten der a las ne ce si da des de la ad mi nis tra ción de jus ti cia, or ga ni za rán
las ca rre ras in dis pen sa bles a las dis ci pli nas au xi lia res a la Cien cia del De re -
cho Pe nal, ta les como la de cri mi nó lo go, agen te in ves ti ga dor de la Po li cía
Ju di cial, la bo ra to ris tas de cri mi na lís ti ca y pe ni ten cia ris tas.

Doc tor Ser gio Gar cía Ra mí rez: ‘La ne ce si dad ri gu ro sa de pre pa ra ción
del juez pe nal, que si gue a o coin ci de con los re que ri mien tos se lec ti vos,
ema na de una do ble cir cuns tan cia, en gar za da la se gun da en la pri me ra,
como ló gi co co ro la rio de los da tos que ve ni mos ex po nien do: en pri mer lu -
gar, el sig ni fi ca do ín ti mo, téc ni co y hu ma no de la mi sión en tre ga da al juz -
ga dor; en se gun do, las pe cu lia ri da des que esta mi sión acep ta cuan do se la
de vuel ve en sede pe nal.172

Esta lla ma da de aten ción fue aten di da por la Uni ver si dad Ve ra cru za na que
ha con ta do con es tu dios es pe cia li za dos en de re cho pe nal, como fue el Doc to ra -
do en De re cho Pe nal (1948) y la Maes tría en Cien cias Pe na les (1980) am bos
de sa pa re ci dos. Actual men te la Fa cul tad de De re cho ofre ce la Maes tría en De -
re cho con una lí nea en de re cho pe nal y cri mi no lo gía. Tam bién se ofer ta la
Maes tría en Me di ci na Fo ren se, que brin da el Insti tu to del mis mo nom bre.
Otras ins ti tu cio nes pri va das tie nen en sus pro gra mas Maes tría y Espe cia li da -
des a fin, como es el caso de la Maes tría en De re cho Pe nal que se cur sa en la
Uni ver si dad de Xa la pa y la Espe cia li dad en De re cho Pe nal que es ofre ci da por
Insti tu to Ve ra cru za no de Edu ca ción Su pe rior. No exis ten ni es pe cia li da des ni
maes trías en Cri mi na lís ti ca, lo cual es una de bi li dad en el sis te ma de en se ñan za
del de re cho pe nal en nues tro es ta do; so bre todo, como sa be mos, es de gran ne -
ce si dad que se cuen te con per so nal ver da de ra men te ca pa ci ta do, ya que en la in -
ves ti ga ción pe ri cial no tie ne ca bi da la im pro vi sa ción. Cabe ha cer la acla ra ción,
so bre la in for ma ción que aca ba mos de ano tar sin áni mo de ser lo ca lis ta, sim ple

87

3. El derecho penal y otras disciplinas
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y sen ci lla men te lo ha ce mos a ma ne ra de ejem plo y de pro xi mi dad, sa be mos que 
en otros es ta dos hay un fuer te im pul so por el es tu dio de las Cien cias Pe na les.

En un tra ba jo an te rior,173 se ña lá ba mos la im por tan cia que tie ne para la
in ves ti ga ción po li cía ca y en es pe cial, la ac tua ción im pres cin di ble que tie nen
los pe ri tos, ya que re sul ta de gran ayu da para el juz ga dor, con tar con los ele -
men tos ne ce sa rios para emi tir su jui cio y que éste sea lo más ape ga do a la ver -
dad. Por que de be mos acep tar que la cri mi na li dad cada día re quie re de per so -
nal con su fi cien te co no ci mien to y ca pa ci dad para em pren der la ta rea de es cla -
re cer ilí ci tos que cada día son más so fis ti ca dos y com ple jos.

So cio lo gía cri mi nal

La so cio lo gía, de ma ne ra ge ne ral, es la cien cia que se ocu pa del es tu dio de los
he chos so cia les. Es la cien cia cuyo fin prin ci pal es es tu diar al hom bre en so -
cie dad. “Es la dis ci pli na que se en car ga del es tu dio de los fe nó me nos que se
pro du cen en las re la cio nes gru pa les de los se res hu ma nos”.174

Los cam pos de es tu dio de la so cio lo gía son ex ten sos, bien po de mos ha -
blar de la so cio lo gía ur ba na, de la fa mi lia, de la es cue la, del tra ba jo, de la po lí -
ti ca y para el tema que he mos abor da do, ha bla re mos de la so cio lo gía cri mi nal, 
la cual es par te im por tan te en la apli ca ción y ex pli ca ción del de re cho pe nal.

La vi sión que ac tual men te de be mos dar le a la mo der na so cio lo gía cri mi -
nal ne ce sa ria men te tie ne que ir de la mano en la ex pli ca ción que la pro pia dis -
ci pli na tie ne que dar so bre los nue vos acon te ci mien tos so cia les en don de se ve 
in mer so el cri men. No va mos a de te ner nos a na rrar en este apar ta do cómo
sur ge esta dis ci pli na y cuál era en el mo men to de su apa ri ción su ob je to de es -
tu dio, por que ya lo he mos ano ta do en lí neas an te rio res cuan do ha blá ba mos
de Enri co Fe rri,175 uno de los prin ci pa les ex po nen tes de la es cue la po si ti va pe -
nal ita lia na que jun to con Lom bro so y Ga ro fa lo for ma ron la tria da más im -
por tan te para la cien cia del de re cho pe nal. A él se le debe la in clu sión de esta
cien cia en el es tu dio del hom bre de lin cuen te.
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co, 1996, p. 11.
175 Véa se a Héc tor So lís Qui ro ga, So cio lo gía cri mi nal, Po rrúa, Mé xi co, 1977, p. 5.



Hoy, no sólo ha brá que de te ner se a in da gar su pro ce den cia eco nó mi ca,
fa mi liar o la bo ral del que de lin que sino que ten dre mos que ir más allá, sa ber
por qué la pro ce den cia fa mi liar im pac ta en su con duc ta o la ca ren cia de em -
pleo y edu ca ción a qué se de bió que no con ta ra con ellos. Te ne mos que pe -
gun tar nos por qué sur gen nue vas for mas de or ga ni za ción para co me ter los
de li tos, cómo in flu ye en la co lec ti vi dad lo que la te le vi sión nos mues tra y
cómo los me dios elec tró ni cos han dis tor sio na do su uso tro cán do lo por el abu -
so y el dis tan cia mien to cada vez más no ta ble por el res pe to a la pri va ci dad y al
sano de sa rro llo de la per so na li dad de los ni ños. El cri men or ga ni za do, las víc -
ti mas, la vio len cia en los ho ga res, en las es cue las, la pér di da del res pe to a los
pro ge ni to res, el aban do no de lo pa dres. To das es tas ac cio nes que he mos enu -
me ra do, de sen ca de nan ac tos vio len tos, ac tos cri mi na les que han trans for ma -
do a la so cie dad, per ci bién do se como una so cie dad en don de pre va le ce el in -
di vi dua lis mo y un acen tua do he do nis mo, lo que nos hace pen sar en que no
po de mos sub su mir el es tu dio de la so cio lo gía cri mi nal sólo al de lin cuen te.
Pie rre Bour dieu lla ma a esto “so cio lo gía es pon tá nea”,176 no so tros lo lla ma ría -
mos so cio lo gía ac tual, vi gen te en don de ha brá que ana li zar el cli ma de vio len -
cia que se vive en cual quier ám bi to y en don de las re la cio nes in ter per so na les a
me nu do se da ñan y se problematizan.

En el ám bi to ju rí di co-pe nal ha brá que abun dar en el es tu dio de la apli ca -
ción y eje cu ción de la nor ma. Es en la pri sión o en los re cin tos para jó ve nes
de lin cuen tes en don de no se ven las his to rias de vida de los su je tos, se ig no ra
todo lo pa sa do en ellos, no se ob ser va el en tor no de don de pro ce den, tam po co 
se aus cul ta su rea li dad in me dia ta; se par te del de li to y del día en que es en -
claus tra do. ¿Cuá les se rán los pa rá me tros para po der en ten der las ra zo nes de
su con duc ta. Si se ig no ra quién es? 

No bas ta con que el so ció lo go es cu che a los su je tos, re gis tre fiel men te sus
pa la bras y ra zo nes, para ex pli car su con duc ta y aun las jus ti fi ca cio nes que
pro po nen: al ha cer esto, co rre el ries go de sus ti tuir lisa y lla na men te a sus
pro pias pre no cio nes por las pre no cio nes de quie nes es tu dia o la mez cla fal -
sa men te cien tí fi ca y fal sa men te ob je ti va de la so cio lo gía es pon tá nea del
‘cien tí fi co’ y de la so cio lo gía es pon tá nea de su ob je to.
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Obli gar se a man te ner –para in da gar lo real o los mé to dos de cues tio na -
mien to de lo real– aque llos ele men tos crea dos en rea li dad por una in da ga -
ción que se des co no ce y se nie ga como tal, es sin duda la me jor ma ne ra de
es tar ex pues to, ne gan do que la com pro ba ción su po ne la cons truc ción, a
com pro bar una nada que se ha cons trui do a pe sar de todo.177

Es por ello que den tro de la ad mi nis tra ción de jus ti cia pe nal la so cio lo gía
cri mi nal co bra sig ni fi ca do cuan do se sale del re cin to y se va al lu gar de pro ce -
den cia de los reos, no para ha cer la apli ca ción de una se rie de cues tio na rios,
sino para ve ri fi car su rea li dad, su pro ce den cia so cial, su en tor no fa mi liar y di -
lu ci dar so bre su con duc ta, para lue go, ve ri fi car o co rro bo rar con el su je to so -
me ti do a es tu dio a tra vés de cues tio na mien tos, cu yos re gis tros ten drán que
com pa rar se para de esta ma ne ra par tir de un jui cio real y no de una apre cia -
ción apa ren te.

El de re cho se nu tre de los he chos so cia les y a la so cio lo gía le com pe te es -
tu diar los. “La so cio lo gía con cen tra su es tu dio so bre la vida del gru po hu ma no 
y so bre los re sul ta dos de su vida”,178 en este sen ti do, se en cuen tra en el lis ta do
de los cam pos es pe cia li za dos de esta cien cia el cri men y la de lin cuen cia que es
un con cep to abar ca ti vo  que per mi te abor dar los pro ble mas que ac tual men te
se pre sen tan den tro de este cam po.

So lís Qui ro ga men cio na ba en su tex to edi ta do hace trein ta años las “Nue -
vas for mas de la de lin cuen cia”, que tal como ve mos se han ido re fi nan do sin
que, a pe sar de las ad ver ten cias de este cien tí fi co no se to ma ran las de bi das
pre cau cio nes, dice:

De he cho si guen exis tien do los mis mos ti pos de lic ti vos en la ley, pero se co -
me ten en nue vas for mas, con efec tos más pre ci sos o más di fun di dos, y tam -
bién va rían los me dios ma te ria les, v.gr: se usan ca de nas para gol pear;
bom bas para asal tar o sim ple men te para da ñar; los se cues tros de avio nes
para pro du cir efec tos po lí ti cos, o los de per so nas para ob te ner di ne ro en
can ti da des res pe ta bles.

Se usan avan ces cien tí fi cos y téc ni cos y las nue vas or ga ni za cio nes eco -
nó mi cas y so cia les para eje cu tar o para en cu brir los de li tos (…) En las in -

90

Derecho penal

177 Ibi dem, p. 57.
178 Paul B. Hor ton & Ches ter L. Hunt, So cio lo gía, McGraw-Hill, Mé xi co, 1980, p. 18.



frac cio nes ju ve ni les no son una no ve dad las pan di llas, pero sí sus
ac ti vi da des di ri gi das par ti cu lar men te con tra co mer cios de mer can cías de
con su mo in me dia to, con tra la po li cía en sí mis ma o para da ñar, a ve ces me -
dian te pago, a otras per so nas. Son me dios para esto los gol pes, las le sio nes,
o los da ños a los vehícu los.

En al gu nas ciu da des los cri mi na les adul tos han or ga ni za do la lu cha
con tra la po li cía, o ella toma par te en la de lin cuen cia (…) en al gu nas uni -
ver si da des, los es tu dian tes se cues tran vehícu los de pa sa je ros para po der co -
brar in dem ni za cio nes que co rres pon den a los fa mi lia res de sus com pa ñe ros
le sio na dos o muer tos en ac ci den tes de trán si to (…) Tam bién en Mé xi co,
como en otras par tes del mun do, se ha ve ni do pre sen tan do el fe nó me no de
las pan di llas de de lin cuen tes, sólo que, por tra tar se de un país in di vi dua lis -
ta, és tas tie nen poca du ra ción ya que en ellas sur ge de in me dia to la am bi -
ción per so nal de cada uno de sus com po nen tes (…) Otro es el fe nó me no
me xi ca no de los ‘po rros’, que tuvo sus orí ge nes en el me dio es tu dian til
(…).179

Si bien es cier to los ti pos pe na les con ti núan sien do los mis mos, tal vez
una va ria ción haya sido en lo que hace al au men to de la pena pri va ti va de li -
ber tad, es cier to que even tual men te se ha bla de las pan di llas so bre todo de jó -
ve nes; hoy te ne mos que ha blar de ban das per fec ta men te or ga ni za das para ro -
bar sólo un ar tícu lo, es de cir, son ban das que se es pe cia li zan por ejem plo en
asal tar la ca de na de un mis mo co mer cio, apar te de asal tar a la ca je ra (o) y sus -
traer el di ne ro, si se tra ta de un es ta ble ci mien to que ven da vi nos, lo gran ob te -
ner una va rie dad de ellos; otros, por ejem plo asal tan a tran seún tes que usan
re lo jes Ro lex, que son bien co ti za dos en el mer ca do ne gro, unos más ro ban ca -
rros BMW y los más co mu nes y fá ci les de ro bar los Nis san; tam bién es co mún
que asal ten tien das en don de ven den ce lu la res o ci ber-ca fés, por que ge ne ral -
men te es tos ne go cios ca re cen de vi gi lan cia y ge ne ral men te al fren te ellos es -
tán mu je res jó ve nes; igual sus traen de las igle sias ob je tos sa gra dos los cua les
más tar de son em pe ña dos o ven di dos en ne go cios de di ca dos a ven der co sas
ro ba das. Pero la ac ción de lic ti va está ti pi fi ca da como robo, lo úni co que ha
va ria do es real men te lo que se co ti za en el mer ca do, es de cir, lo fá cil de ven der
hoy en día. El tipo pe nal dice:

91

3. El derecho penal y otras disciplinas

179 Héc tor So lís Qui ro ga, Ob. cit., pp. 254-258.



Artícu lo 202.- A quien con áni mo de do mi nio, lu cro o uso, se apo de re de
una cosa mue ble, to tal o par cial men te aje na, sin con sen ti mien to de quien
le gal men te pue da dis po ner de ella, se le san cio na rá de la si guien te ma ne ra:

I. Si el apo de ra mien to fue re con áni mo de do mi nio o lu cro, y el va lor de lo
ro ba do no ex ce die re de cien días de sa la rio, con pri sión de tres me ses a seis
años y mul ta has ta de cien to cin cuen ta días de sa la rio.

Cuan do ex ce die re de cien pero no de qui nien tos días de sa la rio, la san -
ción será de cua tro a sie te años de pri sión y mul ta has ta de cua tro cien tos
días de sa la rio.

Cuan do ex ce die re de qui nien tos días de sa la rio, la san ción será de de
sie te a doce años de pri sión y mul ta has ta de tres cien tos cin cuen ta días de
sa la rio.

Para es ti mar la cuan tía del robo, se aten de rá úni ca men te al va lor de
cam bio de la cosa ro ba da. Si éste no pu die re de ter mi nar se o por su na tu ra -
le za no fue re po si ble fi jar su va lor o can ti dad, se apli ca rán de seis me ses a
cin co años de pri sión y mul ta has ta dos cien tos días de sa la rio; y

II. Si el apo de ra mien to de la cosa se lle vó a cabo con áni mo de uso, se im -
pon drán pri sión de seis me ses a cua tro años y mul ta has ta se ten ta y cin co
días de sa la rio. Ade más, el res pon sa ble pa ga rá al ofen di do, como re pa ra -
ción del daño, el do ble del al qui ler o arren da mien to de la cosa usa da.180

El la drón de hoy no di fie re del de an ta ño. Se tra ta ge ne ral men te de su je tos
que de ja ron los es tu dios en cap su la dos, ocio sos, de sem plea dos y ca ren tes de vi -
sión ha cia el fu tu ro; la gran ma yo ría de quie nes es tán en las pri sio nes han sido
san cio na dos pre ci sa men te por este de li to en don de ahí den tro con ti núan fra -
guan do sus fe cho rías con mi ras a con ti nuar asal tan do, ex tor sio nan do, ma qui -
nan do y pu lien do sus mo dus ope ran di, des de la pri sión o cuan do lo gren sa lir.

A di fe ren cia de hace trein ta años, hoy te ne mos ante no so tros otro tipo de
ac cio nes de lic ti vas que tie nen mu cho que ver con los avan ces elec tró ni cos,
por ejem plo: la pros ti tu ción in fan til, la cual es ven ti la da a tra vés de la Inter net 
y es con si de ra da como un de li to de ín do le glo bal, que aten ta con tra la in fan cia 
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y la ado les cen cia y que vul ne ra el sano de sa rro llo de la per so na li dad de los in -y la ado les cen cia y que vul ne ra el sano de sa rro llo de la per so na li dad de los in -
fan tes y jó ve nes.

El co mer cio de las di fe ren tes dro gas que son con su mi das por ca pas so cia les 
com pues tas por ado les cen tes y jó ve nes adul tos, es otro ilí ci to que re pre sen ta
hoy en día un pro ble ma so cial se ve ro, ya que sólo se ha ve ni do aten dien do la
eta pa fi nal del pro ble ma, es de cir, cas ti gar al que ven de y al que tra fi ca sin aten -
der la par te pre ven ti va en don de in ter vie ne el que con su me. Actual men te, se
lle va a cabo una po lí ti ca cri mi nal errá ti ca, en don de hay un duro en fren ta mien -
to en tre el go bier no y los que dis tri bu yen y co mer cian, con los es tu pe fa cien tes,
ge ne rán do se ines ta bi li dad e in se gu ri dad en el res to de los ciu da da nos, sólo para 
de mos trar de am bas par tes po der y con trol de los te rri to rios. Con si de ra mos
que este tipo de ilí ci to al can za rá su fin en el mo men to en que se echen a an dar
po lí ti cas pre ven ti vas y la le ga li dad del con su mo. Tal y como su ce dió en la dé ca -
da de los vein te en los Esta dos Uni dos con el al cohol.181 

Son del do mi nio pú bli co los es tra gos que pro vo ca el al cohol en el or ga -
nis mo, ade más de la pér di da de ima gen so cial, ac ci den tes, de li tos im pru den -
cia les y pér di das cuan tio sas de di ne ro por da ños, en lo re fe ren te a los ac ci den -
tes au to mo vi lís ti cos. Ha brá que re cor dar que el al cohol tam bién pro du ce
adic ción.

Las ci fras pro por cio na das por el Con se jo Na cio nal de Pre ven ción de Acci -
den tes, du ran te el año de 2004 se re gis tra ron 67 mil 51 ac ci den tes de trans -
por te en vehícu los de mo tor, sien do los más afec ta dos los gru pos en tre 20 y
24 años, así como de 45 a 49 años.

Las en ti da des que re ba san el pro me dio na cio nal en ac ci den tes de
trans por te en vehícu lo mo tor son: Aguas ca lien tes, Dis tri to Fe de ral, Nue vo
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181 “A raíz de la en tra da en vi gor de la ley Vol tead en Esta dos Uni dos de 1920, que fue el an te ce den te de la 
ley Ge ne ral de Sa lud en Mé xi co, pu bli ca da en el Dia rio Ofi cial de la Fe de ra ción, el 7 de fe bre ro de
1984, en don de de al gu na ma ne ra se acep ta que en país exis ten con su mi do res de al cohol y que hay que
pre ve nir los de las en fer me da des que esto aca rrea, pero en nin gún mo men to dice que se prohí ba su
con su mo”. Ana Gam boa de Tre jo, “Le ga li dad en el con su mo de dro gas”, Le tras Ju rí di cas, año 7, no.
13, ene ro-ju nio de 2006, Xa la pa,  p. 200.



León, Ta bas co y Cam pe che. Las en ti da des con me nor nú me ro de ac ci den -
tes son: Mo re los, Co li ma, Gue rre ro y Chia pas.182

La men ta ble men te, apa re cen en la nota po li cía ca dia ria men te la muer te
por ac ci den te de trán si to y por ma ne jar in mo de ra da men te y en es ta do al -
cohó li co. Pero aun cuan do es de so la dor para los aje nos pero más para los fa -
mi lia res ver ce ga da una vida jo ven, no exis ten –al me nos en nues tro país– me -
di das que re pri man es tas con duc tas, sólo se acu de a la san ción que se tra du ce
en mul ta y mu chas ve ces re ten ción del vehícu lo, el caso del Dis tri to Fe de ral
como me di da pre ven ti va se hace uso del al coho lí me tro que de al gu na ma ne ra
con esta me di da se han lo gra do ami no rar los ac ci den tes y al me nos de sig nar
un con duc tor so brio que pue de evi tar cual quier tipo de es tro pi cio.

La so cio lo gía cri mi nal, ade más de so me ter a es tu dio las con duc tas cri mi -
na les, ad vier te el por qué de es tos com por ta mien tos que no sólo da ñan el pa -
tri mo nio y la vida de quie nes son pro ta go nis tas sino de quie nes oca sio nal -
men te coin ci den en el mo men to en que ocu rre un ac ci den te o son víc ti mas de 
un robo o de al gu na agre sión en don de son to tal men te aje nos a lo que en ese
mo men to su ce de.

Estu diar la vio len cia es par te de la so cio lo gía cri mi nal, ésta que su ce de de
ma ne ra co ti dia na en mu chos ho ga res y en mu chos lu ga res ale ja dos, pero que
a tra vés de la te le vi sión se ha cen pre sen te en don de tal vez rei ne la paz pero
que a tra vés de los in nu me ra bles no ti cie ros se re fle jan y pro vo can sen ti mien -
tos de im po ten cia y te mor en el oyen te o en el te le vi den te. El ries go es enor -
me, es de ahí de ese me dio de don de se to man los mo de los vio len tos, de don -
de se re pro du cen de ma ne ra casi nor mal y en don de toma re le van cia el mal -
tra to in fan til y la agre sión ha cia las mu je res y an cia nos,183 si tua ción en don de
se ad vier te una de gra da ción de la con di ción hu ma na y de la cual no hay dis -
tin go de cla ses so cia les.
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182 Cá ma ra de Di pu ta dos al Con gre so de la Unión, “Los ac ci den tes via les son la se gun da cau sa de muer te a
ni vel na cio nal de jó ve nes de 20 a 24 años los más pro pen sos”, Bo le tín no. 2508, 26 de di ciem bre de 2005.

183 “La or ga ni za ción Inter na cio nal para las Mi gra cio nes (OIM) in for ma que por ejem plo en Chia pas,
sie te mu je res son vio la das o agre di das se xual men te cada se ma na, mien tras el Insti tu to Na cio nal de las
Mu je res (Inmu je res) afir ma que en el país casi 25 mi llo nes pa de cen la vio len cia en al gu na de sus fa ce -
tas: 38.4 por cien to emo cio nal, 29.3 eco nó mi ca, 9.3 fí si ca y 7.8 se xual en tre otras”. Alma E. Mu ñoiz y
Ma til de Pé rez U., “Víc ti mas de abu sos, una de cada 4 mu je res en el mun do”, La Jor na da, vier nes 25 de
no viem bre de 2005, Sec ción: Jus ti cia y So cie dad, p. 53.



Mu je res que no sa ben leer y es cri bir se equi pa ran den tro de es tas cir cuns -
tan cias a otras que han al can za do gra dos aca dé mi cos. Es por ello que re sul ta
di fí cil en con trar la res pues ta a este fe nó me no de de te rio ro so cial. Sin em bar -
go, la bús que da in ce san te para re sol ver este fla ge lo une jui cios en don de los
di fe ren tes sa be res apor tan lo me jor de sí para en con trar so lu cio nes. Una de
esas re pues tas ha sido fo men tar en tre las agre di das la cul tu ra de la de nun cia:
“cada hora Inmu je res re ci be, en pro me dio, 15 lla ma das de au xi lio, que no
siem pre cul mi na en cas ti go para el ata can te”.184

Por otro lado las ci fras son alar man tes: La vio len cia en el ho gar se re pro -
du ce en la es cue la y en la ca lle. Tal es la mag ni tud del pro ble ma, que los es tu -
dios rea li za dos para ob te ner las ci fras exac tas, no se han he cho es pe rar. Por
ejem plo, en el año de 1999 el Insti tu to de Esta dís ti ca Geo gra fía e Infor má ti ca 
INEGI, lle vó a cabo una en cues ta en el Área Me tro po li ta na de la ciu dad de
Mé xi co, la cual está con for ma da por las 16 de le ga cio nes del Dis tri to Fe de ral y 
34 Mu ni ci pios Co nur ba nos del Esta do de Mé xi co. En ese gran es pa cio de la
Re pú bli ca me xi ca na, en don de ha bi tan más de vein te mi llo nes de ciu da da -
nos, se vi si ta ron 1311841 ho ga res, en don de la vio len cia se hizo pre sen te,
como for ma de vida co ti dia na en un 99.2 %.

 Las va ria bles que se abor dó fue ron las si guien tes: le van tar la voz, in sul tar, 
hu mi llar ver bal men te, eno jar fuer te men te, im pe dir ju gar o sa lir, im pe dir el
uso de la TV, ra dio, te lé fo no, ne gar di ne ro, de jar de ha blar y ne gar co mi da.
En los ho ga res con in ti mi da ción se sumó a este ru bro: 214561. En ellos fue -
ron ob ser va das las si guien tes ac ti tu des: em pu jar, ja lo near, aven tar ob je tos,
ame na za ver bal, tra tar de pe gar con el puño, tra tar de pe gar con un ob je to,
ame na zar de muer te, ame na zar con arma, rom per co sas, mal tra tar mas co tas.
Los ho ga res con abu so fí si co su ma ron 145591. Se abo fe tea ron a 58718 per -
so nas, se pa teó a 30406, se mor dió a 2277, les pe ga ron con el puño a 61579,
gol pea ron con un ob je to a 33434, tra ta ron de es tran gu lar a 1687, hi rie ron con 
arma a 1619 y pe lliz ca ron a 25838. Este tipo de vio len cia re pre sen ta para la
mues tra un 11.2%. El abu so se xual se hizo pre sen te en mu chos ho ga res,
14434 fue ron víc ti ma de esta agre sión, que se ma ni fes tó de la si guien te ma -
ne ra: pre sión ver bal para te ner re la cio nes se xua les arro jó un nú me ro de 12117 
per so nas, 7734 fue ron obli ga das a te ner re la cio nes a la fuer za, 869 tu vie ron
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re la cio nes cuan do otros ven, y 869 cuan do otros oyen. La en cues ta re be ló que
la vio len cia en los ho ga res es pro vo ca da prin ci pal men te en tre cón yu ges se gui -
da por el jefe de fa mi lia.185

Las ci fras nos dan la idea del pa no ra ma dra má ti co en que vi ven mu chas
fa mi lias hoy en día y en don de se da una se rie de con duc tas de lic ti vas, pero tal
vez lo más gra ve es el de te rio ro so cial en el que ha caí do la ins ti tu ción tal vez
más res pe ta da: la fa mi lia y de don de se gu ra men te sa lían hom bres y mu je res
pro duc ti vos. Hoy, ha brá que ad mi tir que esta ins ti tu ción se ha da ña do de ma -
ne ra alar man te, a tal gra do que los miem bros que la com po nen son aje nos
unos y otros de lo que a cada quien acon te ce. En mu chos ho ga res es di fí cil ha -
blar de unión fa mi liar, por que quie nes ahí ha bi tan ape nas si con vi ven. Cada
quien ma ne ja su in di vi dua li dad de ma ne ra egoís ta. Val dría la pena re cor dar
que la re pro duc ción de los mo de los apren di dos en el seno fa mi liar, son pro -
yec ta dos ha cia el ex te rior con su je tos des co no ci dos o con com pa ñe ros de tra -
ba jo o es cue la o con fu tu ras pa re jas que de sen ca de nan otras fi gu ras que son
aten di das por el de re cho pe nal, como es la criminalidad.

De esta ma ne ra, nos po de mos dar cuen ta como el es tu dio de lo so cial tie -
ne mu cho que ver con lo que el de re cho pe nal sus ten ta en su teo ría o en la
nor ma. Aho ra, es ta mos in mer sos en un mun do glo ba li za do en don de mu chas 
con duc tas son vis tas como nor mal, las cos tum bres de otros paí ses irrum pen
en el seno fa mi liar de ma ne ra abrup ta sa cu dien do y mu chas ve ces son ro jan do
a sus miem bros. Ima gi ne mos una reu nión fa mi liar com pues ta por el pa dre, la
ma dre y dos hi jos ado les cen tes ce nan do y al mis mo tiem po vien do una de esas 
se ries de ma nu fac tu ra nor tea me ri ca na; para ellos, mos trar des nu dos, sexo ex -
plí ci to o ex pre sar se de ma ne ra soez sig ni fi ca algo co ti dia no; para mu chos me -
xi ca nos re sul ta has ta ver gon zo so es tar fren te a los hi jos y pre sen ciar es tas ex -
hi bi cio nes, pero su ce de que este me dio –la te le vi sión– tam bién mues tra es ce -
nas vio len tas en don de pa re cie ra que se dan cla ses a do mi ci lio de cómo lle var
a cabo un cri men sin ser des cu bier to y cu rio sa men te, esto es imi ta do y re pro -
du ci do a ve ces por jó ve nes que en su ho ri zon te men tal no te nía ca bi da tal o
cual ac ción.*(aquí ver lo de las ac cio nes vio len tas en las es cue las) *Pero esto,
tam bién es par te de un mo de lo glo ba li za do de to das for mas ab sur do, que
daña y con ti nua rá da ñan do a las ca pas so cia les más vul ne ra bles como son los
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ni ños y los jó ve nes, por la in ma du rez e inex pe rien cia que son pro pias de su
edad y que ac cio nes como ho mi ci dios, vio la cio nes, ro bos, vio len cia exa cer ba -
da; a tra vés de la te le vi sión se tor nan co ti dia nas y en don de Durk heim se ña la
en la Lec ción dé ci ma de su li bro So cio lo gía, cuan do se re fie re a la par te de la éti -
ca y exa mi na las prin ci pa les re glas que com pren de, es de cir los prin ci pa les de -
be res:

El pri me ro y el más im pe ra ti vo es el que im pi de aten tar con tra la vida del
hom bre y prohí be el ho mi ci dio, sal vo en los ca sos per mi ti dos por la ley
(gue rra, con de na pro nun cia da le gal men te, le gí ti ma de fen sa). De don de
sur ge que el ho mi ci dio haya sido prohi bi do y que esta prohi bi ción se haya
vuel to más se ve ra, es un pro ble ma que no es ne ce sa rio tra tar se gún se ha di -
cho. Des de el mo men to en que el fin del in di vi duo es el bien mo ral; en que
ha cer el bien es ha cer el bien a los de más, es cla ro que este acto, que tie ne
por efec to pri var a un ser hu ma no de la exis ten cia, es de cir, de la con di ción
de to dos los otros bie nes, debe apa re cer como el mas de tes ta ble de to dos los 
crí me nes. No per de re mos el tiem po pues, en ex pli car la gé ne sis de la re gla
que prohí be el ase si na to. Lo que es más útil y más su ges ti vo, es in ves ti gar
cómo la re gla fun cio na en nues tras so cie da des con tem po rá neas, de qué
cau sas de pen de el ma yor o me nor do mi nio que tie ne so bre las con cien cias,
el ma yor o me nor res pe to que se le de di ca.186

La me to do lo gía durk hem nia na nos ani ma a pen sar que en el caso del de -
te rio ro fa mi liar y las con se cuen cias que esto aca rrea, ha sido la pér di da de
aten ción ha cia sus miem bros, la irres pon sa bi li dad pa ter na bajo la tó ni ca de
de jar ha cer y de jar pa sar. En este sen ti do, la fa mi lia, bajo cual quier pre tex to o
ra zón exis te una pér di da de la res pon sa bi li dad que cada uno de sus miem bros
está obli ga do a asu mir. Ante el de sen ten di mien to ge ne ra li za do al in te rior de
la mis ma, es co ti dia no que el prin ci pio de res pe to se pier da y que cada quien
na ve gue por rum bos di fe ren tes, has ta lle gar al pun to de en con trar se su mer gi -
dos en un caos en don de aflo ran con duc tas vio len tas, ac ci den tes, dro gas, re la -
cio nes ex tra ma ri ta les, em ba ra zos tem pra nos, al coho lis mo, ro bos, au sen cia
es co lar, di vor cios, aban do no de los hi jos, mal tra to y fi nal men te el des mem -
bra mien to de lo que pudo ha ber sido la an he la da unión fa mi liar. Pero ésta no

97

3. El derecho penal y otras disciplinas

186 Emi lio Durk heim, Lec cio nes de So cio lo gía, Quin to Sol, Mé xi co, 1985, p. 108.



se da por ge ne ra ción es pon tá nea ni por la ame na za que la pro pia ley asu me a
tra vés del cas ti go, se da, jus ta men te, cuan do hay con cien cia de lo que im pli ca
for mar una fa mi lia y ob te ner de ella los me jo res re sul ta dos, so bre todo una
con vi ven cia sana en don de el prin ci pal va lor sea el res pe to ha cia sí mis mo y
ha cia los de más miem bros. Con si de ra mos que no es fá cil para un pa dre iden -
ti fi car a un hijo muer to des pués de un ac ci den te o por in ge rir dro ga o por to -
mar la de ter mi na ción de qui tar se la vida.187 

Por ello se ha di cho que:

La nue va irrup ción de la glo ba li za ción es tre me ce los mar cos so cia les y men -
ta les de re fe ren cia de la gen te, en todo el mun do. Apa re cen nue vos es ce na -
rios de la his to ria, de la geohis to ria, don de se mul ti pli can los pro ble mas, las
aflic cio nes y los ho ri zon tes, in clui das las in ter pre ta cio nes y las uto pías.188

Vic ti mo lo gía

El es tu dio de la vic ti ma en épo cas pa sa das no era un tema que se to ca ra de
ma ne ra in sis ten te como hoy en día es tra ta do. Lar gas jor na das de es tu dio han
reu ni do a un sin fín de es pe cia lis tas, prin ci pal men te, a raíz de la De cla ra ción
so bre los prin ci pios fun da men ta les de jus ti cia para las víc ti mas de de li to y del abu so
de po der. Na cio nes Uni das 1985. Esta De cla ra ción que ema nó del Sép ti mo
Con gre so de Na cio nes Uni das so bre la Pre ven ción del De li to y Tra ta mien to
del De lin cuen te, que se lle vó a cabo en Mi lán, Ita lia, del 26 de agos to al 6 de
sep tiem bre de 1985. Pos te rior men te, en no viem bre 29 de ese mis mo año, la
Asam blea Ge ne ral, apro bó tan to el tex to re co men da do por el Con gre so
como la Re so lu ción 40/34; do cu men tos que con si de ra mos con ve nien te re -
pro du cir, para nor mar el cri te rio del es tu dian te a fin de que pon de re la im por -
tan cia del tema:
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Re so lu ción 40/34 de la Asam blea Ge ne ral

La Asam blea Ge ne ral,
Re cor dan do que el Sex to Con gre so de las Na cio nes Uni das so bre Pre ven -
ción del De li to y Tra ta mien to del De lin cuen te re co men dó que las Na cio -
nes Uni das con ti nua ran su ac tual la bor de ela bo ra ción de di rec tri ces y
nor mas acer ca del abu so del po der eco nó mi co y po lí ti co,
Cons cien te de que mi llo nes de per so nas en el mun do su fren da ños como
re sul ta do de de li tos y del abu so de po der y de que los de re chos de esas víc ti -
mas no han sido re co no ci dos ade cua da men te,
Re co no cien do que las víc ti mas de de li tos y las víc ti mas del abu so de po der,
y fre cuen te men te tam bién sus fa mi lias, los tes ti gos y otras per so nas que les
pres tan ayu da, es tán ex pues tos in jus ta men te a pér di das, da ños o per jui cios,
y que ade más pue den su frir di fi cul ta des cuan do com pa re cen en el en jui cia -
mien to de los de lin cuen tes,
1. Afir ma la ne ce si dad de que se adop ten me di das na cio na les e in ter na cio -

na les a fin de ga ran ti zar el re co no ci mien to y el res pe to uni ver sal y efec -
ti vo de los de re chos de las víc ti mas de de li tos y del abu so de po der;

2. Des ta ca la ne ce si dad de pro mo ver el pro gre so de to dos los Esta dos en
los es fuer zos que rea li cen en ese sen ti do, sin per jui cio de los de re chos de 
los sos pe cho sos o de lin cuen tes;

3. Aprue ba la De cla ra ción so bre los prin ci pios fun da men ta les de jus ti cia
para las víc ti mas de de li tos y del abu so de po der, in clui da como ane xo
de la pre sen te re so lu ción, que tie ne por ob je to ayu dar a los go bier nos y a 
la co mu ni dad in ter na cio nal en sus es fuer zos por ga ran ti zar la jus ti cia y
la asis ten cia a las víc ti mas de de li tos y a las víc ti mas del abu so de po der;

4. Insta a los Esta dos Miem bros a que to men las me di das ne ce sa rias para
po ner en vi gor las dis po si cio nes con te ni das en las De cla ra ción y, a fin
de re du cir la vic ti mi za ción a que se hace re fe ren cia más ade lan te, por
es for zar se por;
a) Apli car po lí ti cas so cia les, sa ni ta rias, in clui da la sa lud men tal, edu ca -

ti va y eco nó mi ca y po lí ti ca di ri gi das es pe cí fi ca men te a la pre ven ción
del de li to con ob je to de re du cir la vic ti mi za ción y alen tar la asis ten -
cia a las víc ti mas que la ne ce si ten;

b) Pro mo ver los es fuer zos de la co mu ni dad y las par ti ci pa ción de la po -
bla ción en la pre ven ción del de li to;
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c) Re vi sar pe rió di ca men te su le gis la ción y prác ti ca vi gen tes con ob je to
de adap tar las a las cir cuns tan cias cam bian tes, y pro mul gar y ha cer
cum plir le yes por las cua les se pros cri ban los ac tos que in frin jan nor -
mas in ter na cio nal men te re co no ci das re la ti vas a los de re chos hu ma -
nos, las con duc ta de las em pre sas y otros abu sos de po der;

d) Crear y for ta le cer los me dios para de tec tar, en jui ciar y con de nar a los 
cul pa bles de de li tos;

e) Pro mo ver la re ve la ción de la in for ma ción per ti nen te, a fin de so me -
ter la con duc ta ofi cial y la con duc ta de las em pre sas a exa men pú bli -
co, y otros me dios de que se ten gan más en cuen ta las in quie tu des de
la po bla ción; 

f) Fo men tar la ob ser van cia de có di gos de con duc ta y prin ci pios éti cos,
en par ti cu lar las nor mas in ter na cio na les, por los fun cio na rios pú bli -
cos, in clu si ve el per so nal en car ga do de ha cer cum plir la ley, el co -
rrec cio nal, el mé di co, el de los ser vi cios so cia les y el mi li tar, así como 
por los em plea dos de las em pre sas de ca rác ter eco nó mi co;

g) Prohi bir las prác ti cas y los pro ce di mien tos con du cen tes al abu so,
como los lu ga res de de ten ción se cre tos y la de ten ción con in co mu ni -
ca ción;

h) Coo pe rar con otros Esta dos, me dian te la asis ten cia ju di cial y ad mi -
nis tra ti va mu tua, en asun tos ta les como la bús que da y el en jui cia -
mien to de de lin cuen tes, su ex tra di ción y la in cau ta ción de sus
bie nes, para des ti nar los al re sar ci mien to de las víc ti mas;

5. Re co mien da que, en los pla nos in ter na cio nal y re gio nal, se adop ten to -
das las me di das apro pia das ten dien tes a:
a) Pro mo ver las ac ti vi da des de for ma ción des ti na das a fo men tar el res -

pe to de las nor mas y prin ci pios de las Na cio nes Uni das y re du cir los
po si bles abu sos;

b) Pa tro ci nar las in ves ti ga cio nes prác ti cas de ca rác ter coo pe ra ti vo so -
bre los mo dos de re cu dir la vic ti mi za ción y ayu dar a las víc ti mas, y
pro mo ver in ter cam bios de in for ma ción so bre los me dios más efi ca -
ces de al can zar esos fi nes;

c) Pres tar ayu da di rec ta a los go bier nos que la so li ci ten con mi ras a ayu -
dar los a re du cir la vic ti mi za ción y a ali viar la si tua ción de las víc ti -
mas;

d) Esta ble cer me dios de pro por cio nar un re cur so a las víc ti mas cuan do
los pro ce di mien tos na cio na les re sul ten in su fi cien tes;
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6. Pide al Se cre ta rio Ge ne ral que in vi te a los Esta dos Miem bros a que in -
for men pe rió di ca men te a la Asam blea Ge ne ral so bre la apli ca ción de la
De cla ra ción, así como so bre las me di das que adop ten a ese efec to;

7. Pide tam bién al Se cre ta rio Ge ne ral que apro ve che las opor tu ni da des que 
ofre cen to dos los ór ga nos y or ga ni za cio nes per ti nen tes del sis te ma de
las Na cio nes Uni das a fin de pres tar asis ten cia a los Esta dos Miem bros,
cuan do sea ne ce sa rio, para me jo rar los me dios de pro te ger a las víc ti mas 
a ni vel na cio nal y me dian te la coo pe ra ción in ter na cio nal;

8. Pide ade más al Se cre ta rio Ge ne ral que pro mue va los ob je ti vos de la De -
cla ra ción, pro cu ran do es pe cial men te la di fu sión de ésta sea lo más am -
plia po si ble;

9. Insta a los or ga nis mos es pe cia li za dos, otras en ti da des y ór ga nos del sis -
te ma de las Na cio nes Uni das, y a otras or ga ni za cio nes per ti nen tes, in -
ter gu ber na men ta les y no gu ber na men ta les, así como a la po bla ción en
ge ne ral, a que coo pe ren en la apli ca ción de las dis po si cio nes de la De -
cla ra ción

De cla ra ción so bre los Prin ci pios fun da men ta les de Jus ti cia
para las víc ti mas del de li to y del abu so de po der.

A. Las víc ti mas de de li tos
1. Se en ten de rá por “víc ti mas” las per so nas que, in di vi dual o co lec ti va -

men te, haya su fri do da ños, in clu si ve le sio nes fí si cas o men ta les, su fri -
mien to emo cio nal, pér di da fi nan cie ra o me nos ca bo sus tan cial de sus
de re chos fun da men ta les, como con se cuen cia de ac cio nes u omi sio nes
que vio len la le gis la ción pe nal vi gen te en los Esta dos Miem bros, in clui -
da la que pros cri be el abu so de po der.

2. Po drá con si de rar se “víc ti ma” a una per so na, con arre glo a la pre sen te
De cla ra ción, in de pen dien te men te de que se iden ti fi que, aprehen da,
en jui cie o con de ne al per pe tra dor e in de pen dien te men te de la re la ción
fa mi liar en tre el per pe tra dor y la víc ti ma. En la ex pre sión “víc ti ma” se
in clu ye ade más, en su caso, a los fa mi lia res o per so nas a car go que ten -
gan re la ción in me dia ta con la víc ti ma di rec ta y a las per so nas que ha yan
su fri do da ños al in ter ve nir para asis tir a la víc ti ma en pe li gro o para pre -
ve nir la vic ti mi za ción.
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3. Las dis po si cio nes de la pre sen te De cla ra ción se rán apli ca bles a to das las 
per so nas sin dis tin ción al gu na, ya sea de raza, co lor, sexo, edad, idio ma,
re li gión, na cio na li dad, opi nión pú bli ca o de otra ín do le, creen cias o
prác ti cas cul tu ra les, si tua ción eco nó mi ca, na ci mien to o si tua ción fa mi -
liar, ori gen ét ni co o so cial o im pe di men to fí si co.

Acce so a la Jus ti cia y tra to jus to
4. Las víc ti mas se rán tra ta das con com pa sión y res pe to por su dig ni dad.

Ten drán de re cho al ac ce so a los me ca nis mos de la jus ti cia y a una pron -
ta re pa ra ción del daño que ha yan su fri do, se gún lo dis pues to en la le gis -
la ción na cio nal.

5. Se es ta ble ce rán y re for za rán, cuan do sea ne ce sa rio, me ca nis mos ju di -
cia les y ad mi nis tra ti vos que per mi tan a las víc ti mas ob te ner re pa ra ción
me dian te pro ce di mien tos ofi cia les u ofi cio sos que sean ex pe di tos, jus -
tos, poco cos to sos y ac ce si bles. Se in for ma rá a las víc ti mas de sus de re -
chos para ob te ner re pa ra ción me dian te esos me ca nis mos.

6. Se fa ci li ta rá la ade cua ción de los pro ce di mien tos ju di cia les y ad mi nis -
tra ti vos a las ne ce si da des de las víc ti mas.
a) Infor man do a las víc ti mas de su pa pel y de su al can ce, el de sa rro llo

cro no ló gi co y la mar cha de las ac tua cio nes, así como de las de ci sión
de sus cau sas, es pe cial men te cuan do se tra te de de li tos gra ves y
cuan do haya so li ci ta do esa in for ma ción;

b) Per mi tien do que las opi nio nes y preo cu pa cio nes de las víc ti mas sean 
pre sen ta das y exa mi na das en eta pas apro pia das de las ac tua cio nes
siem pre que es tén en jue go sus in te re ses, sin pre jui cio del acu sa do y
de acuer do con el sis te ma na cio nal de jus ti cia pe nal co rres pon dien te.

c) Pres tan do asis ten cia apro pia da a las víc ti mas du ran te todo el pro ce -
so ju di cial;

d) Adop tan do me di das para mi ni mi zar las mo les tias cau sa das a las víc -
ti mas, pro te ger su in ti mi dad, en caso ne ce sa rio, y ga ran ti zar su se gu -
ri dad, así como la de sus fa mi lia res y la de los tes ti gos en su fa vor,
con tra todo acto de in ti mi da ción y re pre sa lia;

e) Evi tan do de mo ras in ne ce sa rias en la re so lu ción de las cau sas y en la
eje cu ción de los man da mien tos o de cre tos que con ce dan in dem ni -
za cio nes a las víc ti mas.
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7. Se uti li za rán, cuan do pro ce da, me ca nis mos ofi cio sos para la so lu ción de 
las con tro ver sias, in clui dos la me dia ción, el ar bi tra je y las prác ti cas de
jus ti cia con sue tu di na ria o au tóc to nas, a fin de fa ci li tar la con ci lia ción y
la re pa ra ción a fa vor de las víc ti mas.

Re sar ci mien to
8. Los de lin cuen tes o los ter ce ros res pon sa bles de su con duc ta re sar ci rán

equi ta ti va men te, cuan do pro ce da, a las víc ti mas, sus fa mi lia res o las
per so nas a su car go. Ese re sar ci mien to com pren de rá la de vo lu ción de
los bie nes o el pago por los da ños o pér di das su fri dos, el reem bol so de
los gas tos rea li za dos como con se cuen cia de la vic ti mi za ción, la pres ta -
ción de los ser vi cios y la res ti tu ción de de re chos.

9. Los go bier nos re vi sa rán sus prác ti cas, re gla men ta cio nes y le yes de
modo que se con si de re el re sar ci mien to como una sen ten cia po si ble en
los ca sos pe na les, ade más de otras san cio nes pe na les.

10. En los ca sos en los que se cau sen da ños con si de ra bles al me dio am bien -
te, el re sar ci mien to que se exi ja com pren de rá, en la me di da de lo po si -
ble, la reha bi li ta ción del me dio am bien te, la re cons truc ción de la
in fraes truc tu ra, la re po si ción de las ins ta la cio nes co mu ni ta rias y el
reem bol so de los gas tos de reu bi ca ción cuan do esos da ños cau sen la dis -
gre ga ción de una co mu ni dad.

11. Cuan do fun cio na rios pú bli cos u otros agen tes que ac túen a tí tu lo ofi cial 
o cua sio fi cial ha yan vio la do la le gis la ción pe nal na cio nal, las víc ti mas
se rán re sar ci das por el Esta do cu yos fun cio na rios o agen tes ha yan sido
res pon sa bles de los da ños cau sa dos. En los ca sos en que ya no exis ta el
go bier no bajo cuya au to ri dad se pro du jo la ac ción u omi sión vic ti mi za -
do ra, el Esta do go bier no su ce sor de be rá pro veer el re sar ci mien to de las
víc ti mas.

Indem ni za ción
12. Cuan do no sea su fi cien te la in dem ni za ción pro ce den te del de lin cuen te

o de otras fuen tes, los Esta dos pro cu ra rán in dem ni zar fi nan cie ra men te:
a) A las víc ti mas de de li tos que ha yan su fri do im por tan tes le sio nes cor -

po ra les o me nos ca bo de su sa lud fí si ca o men tal como con se cuen cia
de los de li tos gra ves;

b) A la fa mi lia, en par ti cu lar a las per so nas a car go, de las víc ti mas que
ha yan muer to o ha yan que da do fí si ca o men tal men te in ca pa ci ta das
como con se cuen cia de la vic ti mi za ción.
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13. Se fo men ta rá el es ta ble ci mien to, el re for za mien to y la am plia ción de
fon dos na cio na les para in dem ni zar a las víc ti mas. Cuan do pro ce da,
tam bién po drán es ta ble cer se otros fon dos con ese pro pó si to, in clui dos
los ca sos en los que el Esta do de na cio na li dad de la víc ti ma no es tén en
con di cio nes de in dem ni zar la por el daño su fri do.

Asis ten cia
14. Las víc ti mas re ci bi rán la asis ten cia ma te rial, mé di ca, psi co ló gi ca y so -

cial que sea ne ce sa ria, por con duc to de los me dios gu ber na men ta les,
vo lun ta rios, co mu ni ta rios y au tóc to nos.

15. Se in for ma rá a las víc ti mas de la dis po ni bi li dad de ser vi cios sa ni ta rios y
so cia les y de más asis ten cia per ti nen te, y se fa ci li ta rá su ac ce so a ellos.

16. Se pro por cio na rá al per so nal de po li cía, de jus ti cia, de sa lud, de ser vi -
cios so cia les y de más per so nal in te re sa do ca pa ci ta ción para que lo haga
re cep ti vo a las ne ce si da des de las víc ti mas y di rec tri ces que ga ran ti cen
una ayu da apro pia da y rá pi da.

17. Al pro por cio nar ser vi cios y asis ten cia a las víc ti mas, se pres ta rá aten ción 
a las que ten gan ne ce si da des es pe cia les por la ín do le de los da ños su fri -
dos o de bi do a fac to res como los men cio na dos en pá rra fo 3 su pra.

B. Las víc ti mas del abu so de po der
18. Se en ten de rá por “víc ti mas” las per so nas que, in di vi dual o co lec ti va -

men te, ha yan su fri do da ños, in clu si ve le sio nes fí si cas o men ta les, su fri -
mien to emo cio nal, pér di da fi nan cie ra o me nos ca bo sus tan cial de sus
de re chos fun da men ta les, como con se cuen cia de ac cio nes u omi sio nes
que no lle guen a cons ti tuir vio la cio nes del de re cho pe nal na cio nal, pero
vio len nor mas in ter na cio nal men te re co no ci das re la ti vas a los de re chos
hu ma nos.

19. Los Esta dos con si de ra rán la po si bi li dad de in cor po rar a la le gis la ción
na cio nal nor mas que pros cri ban los abu sos de po der y pro por cio nen re -
me dios a las víc ti mas de esos abu sos. En par ti cu lar, esos re me dios in -
clui rán el re sar ci mien to y la in dem ni za ción, así como la asis ten cia y el
apo yo ma te ria les, mé di cos, psi co ló gi cos y so cia les ne ce sa rios.

20. Los Esta dos con si de ra rán la po si bi li dad de ne go ciar tra ta dos in ter na -
cio na les mul ti la te ra les re la ti vos a las víc ti mas, de fi ni das en el pá rra fo
18.
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21. Los Esta dos re vi sa rán pe rió di ca men te la le gis la ción y la prác ti ca vi gen -
tes para ase gu rar su adap ta ción a las cir cuns tan cias cam bian tes, pro -
mul ga rán y apli ca rán, en su caso, le yes por las cua les se prohí ban los
ac tos que cons ti tu yan gra ves abu sos de po der po lí ti co o eco nó mi co y se
fo men ten me di das y me ca nis mos para pre ve nir esos ac tos, y es ta ble ce -
rán de re chos y re cur sos ade cua dos para las víc ti mas de ta les ac tos, fa ci li -
tán do les su ejer ci cio.

Como po de mos ob ser var en los do cu men tos an te rio res Na cio nes Uni das
pone a la con si de ra ción de la co mu ni dad que la con for ma un de re cho que les
asis te a las víc ti mas. De re cho, que en mu chos ca sos es sos la ya do por las pro -
pias au to ri da des, por pen sar que es su fi cien te la san ción im pues ta a quien
cau só el daño, mu chas ve ces irre pa ra ble como es el daño mo ral o la pér di da de 
la vida. Ve mos cómo la pro pia au to ri dad aún no re co no ce real men te y en toda 
su mag ni tud la im por tan cia de este de re cho. En mu chos ca sos es fa vo ra ble la
in ter ven ción de la víc ti ma en el pro ce so, para evi tar el en jui cia mien to del acu -
sa do esto es, cuan do se da el diá lo go en tre el de lin cuen te y la víc ti ma. Aun
cuan do no es muy no to ria su in ter ven ción ac tual men te lo será en el fu tu ro
cuan do se haga efec ti va con mi ras a la des ju ri di za ción y des pe na li za ción.

A la víc ti ma se le debe con ce der tam bién el de re cho a to mar par te ac ti va du -
ran te el pro ce so, pues en el se re suel ve, o al me nos se in ten ta re sol ver, un pro -
ble ma en el cual ella, sin que rer lo (o me dio que rién do lo), jue ga un rol
se cun da rio. Y este de re cho abo ca rá pro ba ble men te tam bién a una me jo ra
no ta ble del sis te ma pe nal. La in ter ven ción de la víc ti ma tie ne fe cun da ca bi -
da, en es pe cial, si se di vi de el pro ce so pe nal en dos fa ses: la pri me ra –la con -
vic tion– para di lu ci dar si el acu sa do es cul pa ble o no del de li to que se le
impu ta. La se gun da –la sen ten cing– para que el tri bu nal de la pri me ra fase,
ayu da do por otra per so na (la víc ti ma, es pe cia lis tas en Cri mi no lo gía, etc.),
es ta blez can y con cre ti cen, ha cien do uso del de re cho-obli ga ción de la in di -
vi dua li za ción, ju di cial la san ción o las san cio nes (en el más am plio sen ti do
de la pa la bra, in clu yen do la asis ten cia del su je to pa si vo del de li to, ante
todo) que se con si de ren más jus tas y be ne fi cio sas para las víc ti mas y para el
de lin cuen te. Para la víc ti ma pri mor dial men te.
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Des pués del pro ce so, el “en cuen tro” (en sen ti do no muy sim bó li co, sino
a ve ces has ta fí si co) del con de na do con la víc ti ma pue de dar ori gen a si tua -
cio nes más po si ti vas de lo que al gu nos sos pe chan.189

A las pre gun tas que hay que res pon der es las que hace Neu man: ¿Hay
fac to res in he ren tes a la víc ti ma que in flu yen en la elec ción o es mera ca sua li -
dad? ¿Por qué to dos los se res hu ma nos no tie nen la mis ma ‘ca pa ci dad’ para
ser víc ti mas? ¿Exis ten víc ti mas pre dis pues tas?190

La in ter ven ción de la cri mi no lo gía den tro de es tas in te rro gan tes es de ter -
mi nan te. Sí hay fac to res que ayu dan para que se pro duz ca un de li to y a su vez
sur ja la fi gu ra de la víc ti ma: po de mos se ña lar como ejem plo, la fal ta de pre vi -
sión de al gu nas per so nas al tran si tar en ca lles os cu ras o sa lir de un ban co con -
tan do el di ne ro, am bas con duc tas son in vi ta cio nes ex pre sas para ser ata ca do o 
asal ta do. Es cier to que to dos los se res hu ma nos no tie nen la mis ma ca pa ci dad 
para ser víc ti mas, la ra zón es que mu chos pre vén de ter mi na das con duc tas, sin
que esto sig ni fi que vi vir en per ma nen te psi co sis de ser par te de las es ta dís ti cas 
cri mi na les. No lla ma ría mos “pre dis po si ción” sino ex ce so de con fian za. No es
lo mis mo sub ir se a un taxi en una ciu dad de vein ti cin co mil ha bi tan tes en
don de to dos co no cen a los po cos ta xis tas que hay que en el Dis tri to Fe de ral
de más de un mi llón de su je tos que ahí ha bi tan y que mu chos pla nean las sa li -
das de per so nas de cier tos edi fi cios pú bli cos, ter mi na les de au to bu ses, ae ro -
puer tos, que no re pa ran en to mar cual quier taxi, los cua les se sig ni fi can por
ser or ga ni za cio nes de de lin cuen tes de di ca dos a este tipo de asal tos y ho mi ci -
dios, trans por tan do a sus víc ti mas a otras ciu da des o co lo nias ale ja das de don -
de to ma ron el ser vi cio, pri ván do las de la vida o ro bán do les to das sus per te -
nen cias. Nue va men te, es ta mos ante la fal ta de pre vi sión. Enton ces, son víc ti -
mas por im pul so y por negligencia.

De modo que así como en cri mi no lo gía se ha bla del es tu dio fí si co, psí qui co
y so cial del de lin cuen te, tam bién ha brá que es tu diar, en prin ci pio, si mi la res
as pec tos del ofen di do y ver en ton ces el de sen vol vi mien to del su ce so de lic -
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tual como un todo. Por eso se ha di cho que la vic ti mo lo gía es una suer te de
la cri mi no lo gía pero al re vés. De la víc ti ma.

Esa in te rac ción re fle ja da en los de li tos con ven cio na les, que son los que
se tie nen a la mano, per mi ten com pren der los fac to res di ná mi cos que en -
tre la zan las pre di lec cio nes del de lin cuen te y las anuen cias tá ci tas y ex plí ci -
tas del su je to pa si vo y aun la pro vo ca ción y la per se cu ción vic ti mal.191

La vic ti mo lo gía ha co bra do re le van cia hoy en día y su es tu dio cree mos no
se debe li mi tar a quie nes se en cuen tran den tro de las coor de na das de un acto
de lic ti vo, sino que la in ter ven ción del es tu dio so debe de am pliar se. En el sen -
ti do que tam bién son víc ti mas quie nes es tán su je tos a una de pen den cia como
el caso de los an cia nos y los me no res. Mu chos de ellos son víc ti mas de aban -
do no fa mi liar, de mal tra to y ve ja ción. La fal ta de fuer za fí si ca en am bos los
hace pa re cer dé bi les y ca ren tes de de fen sa. En el caso de los an cia nos la dis -
mi nu ción de sus fa cul ta des fí si cas los hace de pen der pero aún así pue den de -
man dar ayu da sin em bar go, en el caso de los me no res –in fan tes–, en este caso
son ab so lu ta men te de pen dien tes sin te ner la mí ni ma ap ti tud para de man dar
ayu da. En este sen ti do, el de re cho no debe li mi tar su es tu dio sólo a la aten -
ción de la víc ti ma del de li to. Así lo ha re fe ri do Men dels hon, crea dor del con -
cep to:192

(…) ha bla de toda víc ti ma y de to dos los fac to res que pro vo can su exis ten -
cia. Su pen sa mien to se ha ido per fec cio nan do en el tiem po y con el apor te,
que él re co no ce, de otros au to res y de las jor na das vic ti mo ló gi cas (…) Pero
des de un prin ci pio el in ves ti ga dor is rae lí de fi nía a la vic ti mo lo gía como ‘la
cien cia so bre víc ti mas y vic ti mi dad’.193 Y ex pli ca: ‘Enten de mos el tér mi no
<vic ti mi dad> como un con cep to ge ne ral, un fe nó me no es pe cí fi co co mún
que ca rac te ri za to das las ca te go rías de víc ti mas cual quie ra que sea la cau sa
de su si tua ción. De esta ma ne ra, la vic ti mo lo gía sa tis fa ce por com ple to las
ne ce si da des de la so cie dad, y su de fi ni ción como cien cia de las víc ti mas re -
sul ta ser de las ade cua das; por eso de be rá to mar en con si de ra ción to dos los
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fe nó me nos que pro vo can la exis ten cia de víc ti mas, en la me di da en que tie -
nen al gu na re la ción con la so cie dad’. Y agre ga se gui da men te: ‘Si li mi ta mos
la Vic ti mo lo gía úni ca men te a un fac tor –el de lic ti vo– la de no mi na ción
<vic ti mo lo gía>, o sea, la cien cia so bre las víc ti mas, ya no co rres pon de rá al
con cep to de víc ti mas en ge ne ral (…)”.194

Pero fue a raíz de la De cla ra ción so bre los prin ci pios fun da men ta les de Jus ti -
cia para las víc ti mas de de li tos y de abu so de po der de Na cio nes Uni das en 1985,
cuan do se co men zó a le gis lar, y Mé xi co no fue la ex cep ción y con la re for ma al 
Artícu lo 20 de la Cons ti tu ción Po lí ti ca dio paso para que se mo di fi ca ran le -
yes, se emi tie ran re gla men tos y se crea ran Agen cias Espe cia li za das para pres -
tar aten ción a las víc ti mas en todo el país.195

De igual ma ne ra, en otros paí ses se lle vaó a cabo jor na das, con gre sos y
sim po sios como el or ga ni za do en Río de Ja nei ro en 1991 por el Insti tu to
Max-Planck de De re cho pe nal Inter na cio nal de Fri bur go, Ale ma nia.196

En Mé xi co, de acuer do con los da tos apor ta dos por el Pro fe sor Raúl Ro -
jas Ca ma cho,

...la Ciu dad de Mé xi co fue pio ne ra en la im ple men ta ción de ser vi cios de
aten ción y apo yo a las víc ti mas del de li to. En abril de 1989 se ini ció el pro -
gra ma de agen cias es pe cia li za das en de li tos se xua les y pro yec tos de aten -
ción a víc ti mas des de la Pro cu ra du ría Ge ne ral de Jus ti cia del Dis tri to
Fe de ral. Di cho mo de lo ha ser vi do de base para la crea ción de ser vi cios a
víc ti mas en va rias en ti da des fe de ra ti vas.197

Los Esta dos que con for man la Re pú bli ca Me xi ca na, aca ta ron la re for ma
cons ti tu cio nal al ar tícu lo 20 B de 2000, la cual pug na por ga ran ti zar los de re -
chos de las víc ti mas del de li to. En el caso del Esta do de Ve ra cruz
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...creó por De cre to de fe cha 18 de ju lio de 1991, el ‘Fon do para la Com pen -
sa ción a las Víc ti mas de los De li tos’. Di cho Fon do tie ne como ob je ti vo
pres tar ayu da y pro tec ción a las víc ti mas de los de li tos, cuan do és tas ten gan
el ca rác ter de su je to pa si vo del de li to o de pen dien tes eco nó mi cos de éste;
pero abar ca tam bién, de ma ne ra inu sual en su ob je ti vo, a los de pen dien tes
eco nó mi cos del au tor del de li to, siem pre y cuan do éste se en cuen tre pri va do 
de su li ber tad (ar tícu lo 2º.).198

La nue va Ley de víc ti mas para el Dis tri to Fe de ral que fue apro ba da el
22 de abril de 2003 y pu bli ca da en Ga ce ta Ofi cial del Dis tri to Fe de ral, ofre ce
nue vas apor ta cio nes:
¡ Res ca tar a la víc ti ma de la mar gi na ción.
¡ Bus car que la re pa ra ción del daño sea una rea li dad para la víc ti ma.
¡ La ase so ría para la víc ti ma debe ser pro fe sio nal, opor tu na y efi cien te.
¡ Se pre ten de ofre cer una me jor aten ción a la víc ti ma; pro te ger su in ti mi -

dad, re sar cir le el daño y dar le un tra ta mien to ade cua do.
¡ Den tro del Sis te ma de Jus ti cia, se hace ope ra ti va la re for ma al ar tícu lo 20 

cons ti tu cio nal apar ta do B.
¡ Se crean ins tru men tos a fa vor de la víc ti ma: Con se jo para la Aten ción y

Apo yo a las Víc ti mas del De li to, Fon do de Apo yo a la Víc ti ma y el Pro -
gra ma de Aten ción y Apo yo a las Víc ti mas del De li to en el Dis tri to Fe de -
ral a car go de la Pro cu ra du ría Ge ne ral de Jus ti cia del Dis tri to Fe de ral.199

La dog má ti ca pe nal ha he cho plan tea mien tos a la au to rres pon sa bi li dad
de la víc ti ma lo cual in vi ta a ha cer pon de ra cio nes de otra ín do le.

Se uti li za el tér mi no para ha cer re fe ren cia a los fun da men tos nor ma ti vos
que es tán en la base del tra ta mien to dog má ti co de la con duc ta de la víc ti ma, 
es de cir, para de sig nar las ba ses fun da men ta do tas de un ám bi to de res pon -
sa bi li dad de ésta. Por otro lado, sin em bar go, tam bién se uti li za el tér mi no
para alu dir a una cues tión dis tin ta, de ca rác ter ope ra ti vo: la de ter mi na ción
de los cri te rios con cre tos para de ci dir si una víc ti ma con cre ta en una si tua -
ción con cre ta re úne las ca rac te rís ti cas per so na les ne ce sa rias para que pue da
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afir mar se que su con duc ta ha sido res pon sa ble y que debe por ello in fluir en
la va lo ra ción ju rí di co-pe nal del com por ta mien to del au tor.200

Tal y como lo ase gu ra Can cio Me liá, lo que in te re sa den tro de este nue vo
pa ra dig ma es “de sen tra ñar el sig ni fi ca do de au to rres pon sa bi li dad para las re -
fle xio nes a de sa rro llar más ade lan te en una pro pues ta de tra ta mien to dog má -
ti co de la con duc ta de la víc ti ma”,201 es tu dio que se de ja rá cuan do se abor den
las di fe ren tes Teo rías del De li to en tre ellas, la de la Impu ta ción Obje ti va.

Otra vi sión so bre la vic ti mo lo gía que no es pre ci sa men te la que se en -
cuen tra in ser ta en los có di gos pe na les y que tam po co es aten di da por cen tros
e ins ti tu tos es la que plan tea Elías Neu man. Es la Vic ti mo lo gía del con trol so -
cial,202 tal y como es el tí tu lo de su li bro. Son las víc ti mas del sis te ma pe nal. En 
este tex to se mues tra el lado os cu ro del sis te ma. Cómo la crea ción de de lin -
cuen tes jus ti fi ca tam bién nue vas le yes y nue vos apa ra tos re pre si vos. Ha bla de
la “Ma yor vic ti mi za ción le gal: Pena de muer te”, jus ti fi ca da y has ta aplau di da
en el ve ci no país. Todo lo que su ce de en las ca lles y que el pro pio sis te ma ha
es tig ma ti za do: los ni ños de la ca lle y en la ca lle, los in frac to res, los que son
ob je tos de crí me nes se xua les: los pros ti tui dos los uti li za dos por los pe de ras tas
y que tam bién son rehe nes de po li cías para ser tor tu ra dos y de cla rar se cul pa -
bles y los que son su pri mi dos de su li ber tad, que son vic ti mi za dos tam bién,
por que no se tie ne cla ro su de li to, las mu je res que dan a luz en pri sión y el
niño pri sio ne ro li bre de cul pa. Esto aún no for ma par te de nin gu na po lí ti ca
cri mi nal. Están ahí, vic ti mi za dos ab sur da men te por el pro pio sistema penal.

Pe no lo gía

Sin duda, como su nom bre lo in di ca, co rres pon de a esta cien cia el es tu dio de
las pe nas. Tal vez, en la ac tua li dad, este es tu dio nos lle ve men tal men te a es tu -
diar la pena ma yor men te apli ca da en nues tro te rri to rio y en la Re pú bli ca Me -
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xi ca na: la pri sión. Que dada su im por tan cia, de di ca re mos an tes de ter mi nar
este tex to un apar ta do es pe cial para ello.

Re mon tán do nos en el tiem po con Hans Von Hen tig, po de mos dar nos
cuen ta que no ha sido sólo la pri sión la que ha ser vi do como ins tru men to de
cas ti go sino que ha ha bi do una se rie de me di das para im pri mir do lor en los
acu sa dos, así lo re fie re en su li bro, del cual re ca ba mos al gu nos da tos, tra tan do
de des ta car los que a nues tro jui cio pue den ser ilus tra ti vos para este tema:

Aún hoy se ad vier ten ten den cias que re vi ven vie jos y ar chi va dos mó du los pe -
na les. Se es ta tu ye la res pon sa bi li dad co lec ti va, se cas ti ga a los muer tos y a los
ani ma les, y son en tre ga dos a la des truc ción ‘cas ti ga dos’, ob je tos ina ni ma dos.
No es que esos prin ci pios ten gan una apro ba ción ex pre sa, pero ex pe ri men tan 
aque lla es pe cie de apro ba ción que ra di ca en to le rar y en de jar ha cer. Pre sen -
cia mos como ta les ar cai cos so bre vi ven en par tes pro fun das de nues tro ce re -
bro y, lle ga do el mo men to, se bur lan de nues tro pre ten di do pro gre so.

A me di da que re tro ce de mos en el pa sa do, nos sale al paso con ma yor cla ri -
dad la prác ti ca de la res pon sa bi li dad co lec ti va. En la an ti gua Chi na eran de -
ca pi ta dos to dos los pa rien tes mas cu li nos del cul pa ble de alta trai ción:
pa dre, abue lo, hi jos, nie tos, tíos y los hi jos de to dos ellos. El cul to a los an -
te pa sa dos y la es tre cha cohe sión de la fa mi lia fue ron pues tos al ser vi cio de la 
in ti mi da ción. Se gún las le yes de Ham mu ra bi, no se eje cu ta ba al que ha bía
dado muer te a la hija de otro, sino a su pro pia hija.203

Anti gua men te, las pe nas tras cen dían a los fa mi lia res. No exis tía la in di vi -
dua li za ción de la pena. Pa ga ban la cul pa to dos los que per te ne cían a la fa mi lia 
de quien hu bie ra lle va do a cabo la ac ción de lic ti va. Era no sólo im pri mir in ti -
mi da ción en los que pre sen cia ban las eje cu cio nes, era su frir an tes la hu mi lla -
ción tam bién, mu chos ejem plos dan cuen ta de ello en el tex to:

Du ran te la Gue rra de los Trein ta Años la con de sa de Hel fens tein, su je ta da
por dos hom bres, tu vie se que pre sen ciar cómo su ma ri do y otros no bles
eran atra ve sa dos por las pi cas. Lue go, ves ti da con ha ra pos, fue co lo ca da,
con su hijo he ri do, en un ca rro de es tiér col. ‘En un ca rro de oro irás a
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203 Hans Von Hen tig, La Pena, t. I, trad. José Ma ría Ro drí guez De ve sa, Espa sa-Cal pe, Ma drid, 1967, p. 15.



Weins berg –dijo el ca be ci lla de los cam pe si nos (la con de sa era hija ile gí ti -
ma del em pe ra dor)– y sal drás en un ca rro de es tiér col’ (Ale xan der Weill,
Der Bauern krieg, Wei mar,1947, p.124).204

De igual for ma se cas ti ga ba a los di fun tos: “Ve ri fi ca da la eje cu ción por el
ha cha o por la es pa da, la ca be za se cla va ba en una vara o un pos te”.205 Tam -
bién se cas ti ga a las efi gies, sa be mos que mu chas imá ge nes son ve ne ra das
pero igual eran mu ti la das o ape drea das y lan za das a la ca lle.

El cas ti go tam bién lle ga ba a los ani ma les, pro duc to de la creen cia de que
en al gu nas cul tu ras el hom bre se pue de con ver tir en ani mal, así se ha ha bla do
de la “exis ten cia del hom bre-lobo, en Sud amé ri ca, el ja guar, en la India el
hom bre-ti gre. Cuan do mue re u he chi ce ro en la co rrien te del Ama zo na, se
trans for ma en ja guar y re co rre la sel va (…)”.206

El es tu dio de las pe nas nos lle va a ima gi nar el do lor en su má xi ma ex pre -
sión. A ex pe ri men tar el mie do a ser víc ti ma de esas eje cu cio nes aun cuan do
se pa mos que le gal men te es tán pros cri tas o que nun ca es tu vie ron vi gen tes. Sin 
em bar go, cuan do acon te cen he chos de lic ti vos que en mu de cen de te rror e im -
po ten cia se ha dado el caso de que se pide la pues ta en vi gor de la pena de
muer te o la cas tra ción, cas ti gos que como la mis ma pena de pri sión le gí ti ma -
men te apli ca da es in ti mi da to rio.

Cue llo Ca lón ha di cho que “la voz ‘pe no lo gía’, es cri bía Ho ward Wi nes,
pa re ce fue in ven ta da y apli ca da por vez pri me ra en Nor te amé ri ca, por Fran -
cis co Lie bre (1800-1872), que la de fi nió como la ‘ra ma de la cien cia cri mi nal
que tra ta (o debe tra tar) del cas ti go del de lin cuen te”.207 La dis cu sión en tor no
a esta cien cia se cen tra prin ci pal men te en de fi nir su au to no mía, ya que se ar -
gu men ta que es una rama de la cri mi no lo gía o que tra ta el es tu dio de la eje cu -
ción de la san ción. En cuan to a que for ma par te de la cri mi no lo gía, ya cuan do
abor da mos esta dis ci pli na cree mos que dó cla ro cual es su ob je to de es tu dio, el
de lin cuen te. En tan to que la pe no lo gía es el es tu dio de las pe nas a las cua les es 
so me ti do quien in frin ge la ley. Por lo que hace a la eje cu ción de la san ción
esto co rres pon de a la Cien cia Pe ni ten cia ria.
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205 Ibi dem, p. 38.
206 Ibi dem, p. 69.
207 Eu ge nio Cue llo Ca lón, La mo der na Pe no lo gía, Bosch, Bar ce lo na, 1973, p. 7.



Cons ti tu cio nal men te y bajo el prin ci pio de le ga li dad: nu lla poe na sine lege, 
el juez sólo po drá ejer cer su atri bu ción de acuer do a lo es ta ble ci do en la ley. Y
esta dis po si ción será aca ta da ple na men te por la au to ri dad pe ni ten cia ria, de
nin gu na ma ne ra ejer ce rá su atri bu ción ju rí di ca li bre men te, sino que es ta rá
obli ga do a aca tar lo dis pues to por la ley. 

Vi mos en lí nea an te rio res cómo la pena en sus ini cios se en ten día como la 
ne ce si dad de re tri buir el mal del de li to a tra vés de la vida, el su fri mien to o la
hu mi lla ción. Actual men te, esta re tri bu ción se en tien de a tra vés de la pri va -
ción de la li ber tad a tra vés de la pena de pri sión, man te nien do aún esa idea.
Aún cuan do las le yes pe na les es tén ins pi ra das en el po si ti vis mo ita lia no que
“pro cla mó la de fen sa so cial con tra el de lin cuen te”208 y en el cum pli mien to de
la san ción se ha as pi ra do a la rea dap ta ción del de lin cuen te, lo que da paso a la
pre ven ción es pe cial y que que da re le ga do el con cep to de re tri bu ción. Pero el
fin pre ven ti vo no se li mi ta ahí, sino que va más allá, ha cia la co lec ti vi dad. Es
de cir, pre ten de crear en ella la ad ver ten cia so bre la ame na za de la pri va ción de 
la li ber tad, el aban do no de la fa mi lia, del tra ba jo y de sus bie nes, con la fi na li -
dad de es ta ble cer en los go ber na dos un sen ti mien to pre ven ti vo bajo la in ti mi -
da ción del cas ti go, con el ob je ti vo de no in cu rrir en al gu na fal ta que le sio ne
los in te re ses de los de más. En cuan to al que ya ha delinquido,

(…) crea en él mo ti vos que, por te mor a la pena, le apar ten de la per pe tra -
ción de nue vos de li tos (in ti mi da ción) y si es ne ce sa rio (cuan do se apli ca a
su je tos de gra da dos) y po si ble (en caso de su je tos re for ma bles) tien de a su
re for ma y rein cor po ra ción a la vida so cial (co rrec ción). Pero si el cul pa ble es 
in sen si ble a la in ti mi da ción y no es sus cep ti ble de re for ma, la pena, por ra -
zón del pe li gro que re pre sen ta, de be rá as pi rar se pa rar lo de la co mu ni dad
so cial (eli mi na ción). En to dos es tos ca sos la pena ac túa di rec ta men te so bre
el de lin cuen te y rea li za una fun ción de pre ven ción es pe cial.209

Cuan do se ha bla de eli mi na ción (pena de muer te) es ob vio que no en ca ja
el con cep to de re so cia li za ción, tam po co apli ca a pe nas cor tas o pe cu nia rias.
En el caso de la pena de muer te, es uti li za da en la ma yo ría de los es ta dos de la

113

3. El derecho penal y otras disciplinas

208 Ibi dem, p. 20.
209 Ibi dem, p. 19.



Unión Ame ri ca na.210 En Mé xi co es re cha za da, aún cuan do el Artícu lo 22
Cons ti tu cio nal la con tem pla para ser im pues ta a cier tos de lin cuen tes: como el 
trai dor a la pa tria en gue rra ex tran je ra, el pa rri ci da, el ho mi ci da con ale vo sía,
pre me di ta ción y ven ta ja, el in cen dia rio, el pla gia rio, el sal tea dor de ca mi nos,
el pi ra ta y los reos de de li tos gra ves del or den mi li tar), esta dis po si ción no es
con si de ra da den tro de la le gis la ción pe nal del or den co mún, sub sis tien do
úni ca men te en ma te ria mi li tar.211

Es por ello que se ha di cho que:

En Mé xi co, el tema de la pena de muer te sue le abor dar se des de el pun to de
vis ta de los de re chos hu ma nos del reo y del ca rác ter cruel y de gra dan te de
di cho cas ti go. Con mo ti vo de la in se gu ri dad que ac tual men te vive nues tro
país, se han le van ta do vo ces que pi den el res ta ble ci mien to de la pena de
muer te en Mé xi co. Sin em bar go, está pro ba do que la pena de muer te no es
un ins tru men to efi caz en la lu cha con tra la de lin cuen cia y tie ne más vi sos de 
ven gan za so cial, de pú bli ca ven det ta, que de mé to do efec ti vo para pro te ger
a la co mu ni dad de ac cio nes cri mi na les.212

De esta ma ne ra, po de mos en ten der que la pena en sí mis ma, con tie ne
una do ble vía, por una par te, se di ri ge a los go ber na dos como ad ver ten cia y
por otro, una vez que ya ha sido in di vi dua li za da, ope ra úni ca men te en el san -
cio na do. Cuan do la pena ha sido in di vi dua li za da es im por tan te se ña lar cua les 
son los ele men tos cons ti tu ti vos, para ellos tal y como lo asien ta Juan Ma nuel
Ra mí rez Del ga do, fue con Don Ja vier Piña y Pa la cios y de acuer do con el es -
que ma di se ña do por el doc tor Alfon so Qui roz Cua rón, la for ma de in ter pre -
tar los con te ni dos de los ar tícu los 51 y 52 del Có di go Pe nal para el Dis tri to
Fe de ral en ma te ria del or den co mún para toda la Re pú bli ca en ma te ria del or -
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210 Esta dos que au to ri zan la pena de muer te: Ala ba ma, Ari zo na, Arkan sas, Ca li for nia, Co lo ra do, Con -
nec ti cut, De la wa re, Flo ri da, Geor gia, Idaho, Illi nois, India na, Kan sas, Ken tucky, Lui sia na, Mary -
land, Mis sis sip pi, Mis sou ri, Mon ta na, Ne bras ka, Ne va da, N. Hamp shi re, New Jer sey, New Me xi co,
New Cork, North Ca ro li na, Ohio, Oklaho ma, Ore gon, Pennsylva nia, S. Ca ro li na, S. Da ko ta, Te nes -
see, Te xas, Utah, Vir gi na, Wa shing ton, Wyo ming, Gob. Fe de ral Fzas. Arma das., Ro dol fo Qui lan tán 
Are nas, La pena de muer te y la pro tec ción con su la, Pla za y Val dés, Mé xi co, 1999, p. 45. En la ma yo ría de
los Esta dos se uti li za la in yec ción le tal, con ex cep ción de Ala ba ma, Flo ri da, Ken tucky y Ne bras ka se
apli ca la elec tro cu ta ción.

211 Cfr. Artícu lo 22 de la Cons ti tu ción Po lí ti ca Me xi ca na.
212 Ro dol fo Qui lan tán Are nas, La pena de muer te y la pro tec ción con su lar, Pla za y Val dés, Mé xi co, 1999, p. 61.



den Fe de ral, en los cua les el juz ga dor fun da y mo ti va la pena im pues ta al sen -
ten cia do:

I. Cir cuns tan cias ex te rio res de eje cu ción: ¿Qué hizo, cómo lo hizo, cuán -
do y dón de lo hizo? (Cri mi na lís ti ca y Me di ci na Fo ren se).

II. Pe cu lia ri da des del de lin cuen te: ¿Quién es? (Exa men Mé di co, Psi co ló -
gi co y so cial)

III. Na tu ra le za de la ac ción (el de li to en su aná li sis di ná mi co y que co rres -
pon de al De re cho pe nal).

IV. Na tu ra le za de la omi sión (lo mis mo que el an te rior).
V. Na tu ra le za de los me dios em plea dos en la eje cu ción: ¿Con qué lo hizo? 

(Cri mi na lís ti ca y es tu dio de Psi co-Di ná mi ca).
VI. Na tu ra le za de las cau sas de la omi sión: ¿Por qué fue la omi sión? (Estu -

dio de la Psi co-Di ná mi ca).
VII. Exten sión del daño cau sa do (Estu dios pe ri cia les).

VIII. Exten sión del pe li gro co rri do (Estu dio ana lí ti co de la con duc ta pre de -
lic ti va).

IX. Edad, diag nós ti co Mé di co-Fo ren se de las eta pas evo lu ti vas (Me di ci na
Fo ren se).

X. Edu ca ción (Diag nós ti co pe da gó gi co que debe rea li zar el maes tro o
pro fe sor de la Insti tu ción). 

XI. Ilus tra ción (Diag nós ti co Pe da gó gi co)
XII. Cos tum bres (Diag nós ti co So cio-Eco nó mi co).

XIII. Con duc ta pre ce den te (Aná li sis de la con duc ta pre de lic ti va).
XIV. Mo ti vos que lo im pul sa ron a de lin quir: ¿Por qué? (Di ná mi ca de las

mo ti va cio nes).
XV. Mo ti vos que lo de ter mi na ron a de lin quir (es tu dio di ná mi co del de li to).

XVI. Con di cio nes eco nó mi cas (Diag nós ti co so cio-eco nó mi co).
XVII. Con di cio nes es pe cia les en que se en con tra ba en el mo men to de co me -

ter el de li to (es tu dio in te gral de la per so na li dad).
XVIII. Ante ce den tes per so na les (Sín te sis de la per so na li dad, fa mi liar, es co lar,

la bo ral y eco nó mi ca).
XIX. Con di cio nes per so na les (Diag nós ti co sin té ti co en el mo men to del de li to).
XX. Víncu lo de pa ren tes co con la víc ti ma (Aná li sis de la in te rre la ción).

XXI. Víncu lo de amis tad con la víc ti ma (lo mis mo que la an te rior).
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XXII. Víncu lo na ci do de otras re la cio nes so cia les (lo mis mo que la an te rior).
XXIII. Ca li dad de la per so na o per so nas ofen di das (Diag nós ti co psí co-so cia -

les y so cio-eco nó mi co).
XXIV. Cir cuns tan cias de tiem po que de mues tran su ma yor o me nor te mi bi li -

dad (Aná li sis di ná mi co del de li to y de la per so na li dad).
XXV. Cir cuns tan cias de lu gar que de mues tren su ma yor o me nor te mi bi li dad 

(lo mis mo que la an te rior).
XXVI. Cir cuns tan cias de modo que de mues tren su ma yor o me nor te mi bi li -

dad (lo mis mo que la an te rior).
XXVII. Cir cuns tan cias de he chor que de mues tren su ma yor o me nor te mi bi li -

dad (lo mis mo que la an te rior). No se pier da de vis ta que el juez para
po der rea li zar esta in di vi dua li za ción ju di cial, re quie re tan to que el Mi -
nis te rio Pú bli co como la de fen sa, le pro por cio nen los ele men tos su fi -
cien tes de ca rác ter sub je ti vo del in di vi duo así como los ob je ti vos o
ma te ria les del de li to.213

Es cla ro el con te ni do de este apar ta do, que sin duda ilus tra al juz ga dor
que a su vez, como po de mos ob ser var, no le debe ser aje no el es tu dio de las
cien cias pe na les y prin ci pal men te será la cri mi no lo gía la que sus ten te la de ci -
sión ju di cial. Sin duda que se ría de mu cho pro ve cho con tar con los es tu dios
pre vios he chos al de lin cuen te, an tes de in gre sar a la pri sión, si es el caso; los
da tos apor ta dos por el juz ga dor, si guien do el es que ma an te rior, ser vi rían para 
trian gu lar con los ob te ni dos por cada uno de los téc ni cos y cri mi nó lo gos ya
den tro de la ins ti tu ción pe ni ten cia ria, lo que ayu da ría en gran me di da para
im ple men tar el tra ta mien to in di ca do, to man do en cuen ta la po lí ti ca cri mi nal
que ins pi ra la le gis la ción pe nal me xi ca na.

El le gis la dor ha de ja do en tre ver que el fin de la pena es la pre ven ción del
de li to, en el caso de la le gis la ción me xi ca na, la apli ca ción de la san ción está
ins pi ra da fun da men tal men te en los pre su pues tos ló gi cos de la teo ría po si ti -
vis ta del de re cho pe nal, y en ese sen ti do se bus ca ob te ner como re sul ta do al
mo men to que el juz ga dor ana li ce la san ción que deba im po ner, la reha bi li ta -
ción del reo al in te rior de la pri sión; en este sen ti do, vale la pena de di car un
apar ta do es pe cial a la ejecución de la sanción.
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4. Los fi nes de la pena
y su eje cu ción

Ha bre mos de ana li zar los fi nes de la pena a par tir de las teo rías ab so lu tas y re -
la ti vas que la sus ten tan. Para las teo rías ab so lu tas o re tri bu cio nis tas, la pena es 
un fin en sí mis ma.

En la evo lu ción mis ma de la pena ha ha bi do una gran dis cu sión cien tí fi ca
en tor no a la de ci sión que debe to mar el juz ga dor para im ple men tar una pena, 
esta dis cu sión la ha es cla re ci do sin duda la teo ría en don de toma sin gu lar re le -
van cia el de ba te en tor no a los fi nes de la pena:

Si en la Anti güe dad y en la Edad Me dia es ta ba en jue go, siem pre de modo
muy ge ne ral, el uso ra zo na ble y me di do del de re cho pe nal como tal, con la
Ilus tra ción co men zó la dis cu sión más pre ci sa acer ca de las cla ses in di vi dua -
les de pena, que fue ron com ba ti das por inad mi si bles, crue les, da ño sas o in -
clu so inú ti les. La es cue la ‘mo der na’ de sa rro lló en ton ces, como es sa bi do, a
par tir del fin de la pena de la pre ven ción es pe cial, un sis te ma am plio de san -
cio nes pe na les, que nos ocu pa has ta la ac tua li dad. Por ello, po dría pa re cer
como un paso en cier ta me di da obli ga do de la evo lu ción de la his to ria dog -
má ti ca lo que hoy es en sal za do como el es ca lón más alto (¿por aho ra?) de la
re fle xión teó ri ca del de re cho pe nal, a sa ber, el in ten to de re con du cir, a par -
tir de aquí, más o me nos in me dia ta men te a los fi nes de la pena, a pun to de
vis ta de la pre ven ción, in clu so las re glas esen cia les de la im pu ta ción ju rí di -
co-pe nal.214
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 Para las teo rías re la ti vas el fin de la pena cons ti tu ye una uti li dad so cial.
Es de cir, “la idea de jus ti cia y uti li dad co rren de esta ma ne ra pa re jas a las de
re tri bu ción y pre ven ción, dan do lu gar a la co no ci da ‘lu cha de es cue las’ en tre la 
Escue la Clá si ca (teo rías ab so lu tas de la pena) y la Escue la Po si ti va (teo rías re -
la ti vas)”.215

Sin em bar go, José M. Rico, ha bla de otros fi nes:

Las pe nas per si guen va rios fi nes, que en gran par te de pen den del pa pel
asig na do a cada una de las au to ri da des en car ga das de su apli ca ción. Así el
le gis la dor (sue le ope rar en un ni vel abs trac to) bus ca en ge ne ral la in ti mi da -
ción co lec ti va, mien tras que el juez, al in ter ve nir úni ca men te en ca sos con -
cre tos, per si gue la pre ven ción es pe cial me dian te la in di vi dua li za ción de la
sen ten cia y la ad mi nis tra ción pe ni ten cia ria bus ca esen cial men te la ree du ca -
ción o re for ma del in di vi duo con de na do.216

Si bien es cier to que es tos fi nes son atri bui bles a quien eje cu ta la ac ción
bien sea de ma ne ra abs trac ta (le gis la dor) o con cre ta (juz ga dor, ad mi nis tra dor
pe ni ten cia rios), es tos fi nes es tán ins pi ra dos en las teo rías de la pena.

Teo rías ab so lu tas de la pena

Los au to res de es tas teo rías son: Imma nuel Kant y Georg Wil helm Frie drich
He gel. Kant, el pen sa dor de Köe nigs berg, ex pu so la si guien te fór mu la:
“Nun ca debe tra tar se a na die a si mis mo ni a los de más como sim ple me dio,
sino como fin en sí mis mo”. Se ex pli ca como el de seo que “lo que quie ras para
ti, igual en la mis ma me di da de bes que rer lo para los de más”, y “con si de rar al
hom bre como un fin y no como un me dio”.

Para Kent, dice M. Rico, “la pena es un im pe ra ti vo ca te gó ri co de la ra zón
prác ti ca, sien do su base la re tri bu ción mo ral. Sin em bar go, no es se gu ro que la 
mo ral pro ven ga úni ca men te de la ra zón”.217 La dis cu sión so bre este as pec to se 
cen tra en el he cho de que se re fu ta este ar gu men to por los es tu dios que so bre
el tema se han he cho, en el sen ti do de que “las re glas mo ra les se ins tau ran en
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Angel Edi tor, Mé xi co, 2002, p. 40.

216 José M. Rico, Las san cio nes pe na les y la po lí ti ca cri mi no ló gi ca con tem po rá nea, Si glo XXI, Mé xi co, 1979, p. 42.
217 Ibi dem, p. 43.



el niño bajo la for ma de con duc tas im pues tas por la ame na za”.218 Lo que ha
lle ga do a con cluir que “el im pe ra ti vo kan tia no sólo se ría ca te gó ri co con res -
pec to a uno de es tos ti pos de mo ral”,219 se re fie re a la mo ral ce rra da o abier ta
de Berg son o a las nor mas de con duc ta mo ral he te ró no mas y au tó no mas de fi -
ni das por Pia get, como las pri me ras, en don de el niño obe de ce al adul to y las
se gun das fun da das en el res pe to mu tuo en tre in di vi duos y gru pos. A lo que
M. Rico, con clu ye que “el im pe ra ti vo kan tia no sólo se ría ca te gó ri co con res -
pec to a uno de es tos ti pos de mo ral”.220

En re la ción con la pena no es po si ble que el sólo he cho de la exis ten cia del 
or de na mien to ju rí di co, la eli mi na ción de la in frac ción y en la apli ca ción de
este or de na mien to de ma ne ra au to má ti ca el res ta ble ci mien to del or den pú -
bli co le sio na do por el de li to. Aun que se ha di cho que “la pena sólo tie ne real
sig ni fi ca ción me dian te su apli ca ción efec ti va e in di vi dua li za da”,221 este ar gu -
men to se pone en duda en pri mer lu gar, por las con di cio nes en las que el juz -
ga dor asig na la san ción, mu chas ve ces sin en trar en el aná li sis de las cir cuns -
tan cias en las que se co me tió el de li to, y por otra, en la eje cu ción de la san ción.

En la Fi lo so fía del De re cho de Emma nuel Kant un pa sa je dice: “Aun si una
So cie dad Ci vil re sol vie ra di sol ver se con el con sen ti mien to de to dos sus
miem bros, como po dría ocu rrir en e caso de un pue blo que ha bi ta ra una isla y
que re sol vie ra se pa rar se y dis per sar se en todo el mun do, el úl ti mo ase si no que
tu vie ran en pri sión de be ría ser eje cu ta do an tes de que la re so lu ción se eje cu ta -
ra”.222 Para Je re mías Bent ham, este pa sa je re pre sen tó so la men te una pos tu ra
pre ven ti va, lo cual co rro bo ra con su pro pues ta am plia men te co no ci da: El Pa -
nóp ti co o la idea de una pri sión cuya ar qui tec tu ra fa ci li ta ba la vi gi lan cia que
ha bría de ha cer se por una per so na, lo cual aba ti ría los cos tos de la pri sión,
asu mien do las ideas kan tia nas en las cua les se jus ti fi ca por qué el hom bre me -
re ce ser cas ti ga do. Bent ham jus ti fi ca así la uti li dad de su pro yec to:

Las ven ta jas fun da men ta les del pa nóp ti co es tan evi den te, que que rer la
pro bar se ría arries gar se a os cu re cer la. Estar in ce san te men te a la vis ta de un
ins pec tor, es per der en efec to el po der de ha cer mal, y casi el pen sa mien to
de in ten tar lo.
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Una de las gran des y do bles ven ta jas de este plan, es la de po ner a los ins pec -
to res y a los sub al ter nos de toda es pe cie bajo la mis ma ins pec ción que a los
pre sos, de ma ne ra que nada pue da ha cer que no vea el ins pec tor en jefe. En
las pri sio nes or di na rias, un pre so mal tra ta do por sus guar das no tie ne me -
dio al gu no de que jar se és tos a la hu ma ni dad de sus su pe rio res; y si es mal
cui da do u opri mi do, tie ne que su frir con pa cien cia; pero en el pa nóp ti co la
aten ción del su pe rior está en to das par tes, y allí no pue de ha ber ti ra nía sub -
al ter na, ni ve ja cio nes se cre tas . Los pre sos por su par te tam po co pue den in -
sul tar ni ofen der a sus guar das, y así se pre vie nen las fal tas re cí pro cas, y en
pro por ción son ra ros los cas ti gos.223

La po lí ti ca cri mi nal de este mo de lo fue aco gi da por el go bier no me xi ca no 
a fi na les del si glo XIX, si guien do el es que ma di se ña do por Bent ham, pri sión
co no ci da como Le cum be rri, edi fi cio ocu pa do hoy por el Archi vo Ge ne ral de la 
Na ción. A pro pó si to de ese cam bio fue que se edi tó el li bro que re su me las
ideas del im pul sor de la fi lo so fía uti li ta ris ta y que ade más se le debe el que su
pro yec to haya sido adop ta do en casi to dos los pro yec tos de re for ma pe ni ten -
cia ria del si glo XIX, a lo que Fou cault ha di cho:

El Pa nóp ti co, por el con tra rio, debe ser com pren di do como un mo de lo ge -
ne ra li za ble de fun cio na mien to; una ma ne ra de de fi nir las re la cio nes del po -
der con la vida co ti dia na de los hom bres. Sin duda Bent ham lo pre sen ta
como una ins ti tu ción par ti cu lar, bien ce rra da so bre ella mis ma. Se ha di cho
con fre cuen cia de él una uto pía del en cie rro per fec to. Fren te a las pri sio nes
rui no sas, hor mi guean tes y lle nas de su pli cio que guar da ba Pi ri na se, el Pa -
nóp ti co se con si de ra jau la cruel y sa bia. El he cho de que haya, aun has ta
nues tros días, dado lu gar a tan tas va ria cio nes pro yec ta das o rea li za das, de -
mues tra cuál ha sido du ran te cer ca de dos si glos su in ten si dad ima gi na ria.
Pero el Pa nóp ti co no debe ser com pren di do como un edi fi cio oní ri co: es el
dia gra ma de un me ca nis mo de po der re fe ri do a su for ma ideal; su fun cio na -
mien to, abs traí do de todo obs tácu lo, re sis ten cia o ra zo na mien to, pue de
muy bien ser re pre sen ta do como un puro sis te ma ar qui tec tó ni co y óp ti co:
es de he cho una fi gu ra de tec no lo gía po lí ti ca que se pue de y que se debe
des pren der de todo uso es pe cí fi co.224
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Con las ideas de Bent ham y la pues ta en prác ti ca del Pa nóp ti co ha brá que 
de te ner se en el fin úl ti mo de esta for ma de cas ti go, a tra vés de la ins ti tu ción
di se ña da por él. El fin de esta sin gu lar pena, que se hace sin gu lar por las ca -
rac te rís ti cas del lu gar en don de los pre sos ha brían de ser ubi ca dos y por su ar -
qui tec tu ra, que de al gu na ma ne ra para Bent ham, sin te ti za la so lu ción a le gi ti -
mar la su pre sión de la li ber tad, per ma nen te men te per nea da por un fé rrea dis -
ci pli na, la cual no ha brá que en ten der la como el mero aca ta mien to de lo allí
es ta ble ci do, sino como:

Un tipo de po der, una mo da li dad para ejer cer lo, im pli can do todo un con -
jun to de ins tru men tos, de téc ni cas, de pro ce di mien tos, de ni ve les de apli ca -
ción, de me tas; es una ‘fí si ca’ o una ‘a na to mía’ del po der, una tec no lo gía.
Pue de ser asu mi da ya sea por ins ti tu cio nes ‘es pe cia li za das’ (las pe ni ten cia -
rías, o las ca sas de co rrec ción del si glo XIX), ya sea por ins ti tu cio nes que la
uti li zan como ins tru men to esen cial para un fin de ter mi na do (las ca sas de
edu ca ción, los hos pi ta les), ya sea por ins tan cias pree xis ten tes que en cuen -
tran en ella el me dio de re for zar o de reor ga ni zar sus me ca nis mos in ter nos
de po der (será pre ci so de mos trar un día como las re la cio nes in tra fa mi lia res,
esen cial men te en la cé lu la pa dres-hi jos, se han ‘dis ci pli na do’, ab sor bien do
des de la épo ca clá si ca es que mas ex ter nos, es co la res, mi li ta res y des pués mé -
di cos, psi quiá tri cos, psi co ló gi cos, que han he cho de la fa mi lia el lu gar de
emer gen cia pri vi le gia da para la cues tión dis ci pli na ria de lo nor mal y de lo
anor mal), ya sea por apa ra tos que han he cho de la dis ci pli na su prin ci pio de
fun cio na mien to in ter no (dis ci pli na ri za ción del apa ra to ad mi nis tra ti vo a
par tir de la épo ca na po leó ni ca ), ya sea, en fin, por apa ra tos es ta ta les que
tie nen por fun ción no ex clu si va sino prin ci pal ha cer rei nar la dis ci pli na a la
es ca la de una so cie dad (la po li cía).225

En este sen ti do ha brá que en ten der que la fi na li dad de re sar cir el daño
cau sa do por la co mi sión de un ilí ci to, la so lu ción la dio Bent ham en el año de
1791, cuan do por fin ter mi na de es cri bir lo que ori gi nal men te ti tu ló: Pa nop ti -
con; or the ins pec tion-hau se226 ofre cien do un mo de lo al mun do oc ci den tal de
cas ti go dan do paso a las teo rías re la ti vas de la pena jun to con Fi lan gie ri quie -
nes im pri men en esta nue va fi lo so fía, la coac ción psi co ló gi ca con el úni co fin
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de “ma te ria li zar los ele men tos fun da men ta les de la ideo lo gía li be ral y ex pre sa
la tec no lo gía de po der que sus ten tó el sur gi mien to del es ta do mo der no”.227

Para Kant y He gel la jus ti fi ca ción de la pena se ex pli ca sim ple y lla na -
men te como una re tri bu ción jus ta, al con tra rio de las teo rías re la ti vas, cuyo
ob je ti vo es la de pre ve nir el de li to, “a es tas teo rías no im por ta tan to, lo que el
hom bre hizo; le im por ta más lo que pue da ha cer en el fu tu ro”.228

Teo rías re la ti vas de la pena

Kant y He gel jus ti fi ca ban la pena des de un pun to de vis ta éti co y como re tri -
bu ción jus ta, y cuya fun ción era po ner la al ser vi cio de la so cie dad al con tra rio
de las teo rías re la ti vas. Con una idea di fe ren te, apa re cen es tas teo rías que tie -
nen como ob je ti vo prin ci pal pre ve nir las con duc tas de lic ti vas, “a es tas teo rías
no im por ta tan to, como la an te rior, lo que el hom bre hizo; le im por ta más
bien lo que pue de ha cer en el fu tu ro”.229 En es tas teo rías se ma ne jan dos ti pos
de pre ven ción: pre ven ción ge ne ral y pre ven ción es pe cial. En la ge ne ral, el ob -
je ti vo está di ri gi do a quie nes aún no han de lin qui do y que a tra vés de la nor ma 
el le gis la dor ad vier te a los go ber na dos, so bre la san ción (cas ti go) que im pli ca
la co mi sión de cual quier de li to ins cri to en la ley. En cuan to a la pre ven ción
es pe cial, está orien ta da a quien ya co me tió un de li to y se le ha im pues to una
san ción y en la eje cu ción de la mis ma, se or de na dar le aten ción in di vi dua li za -
da como es el caso de que la pena sea la pri sión. A Anselm Von Feuer bach es
a quien se le atri bu ye la teo ría de la pre ven ción ge ne ral.

En el en sa yo pre li mi nar es cri to por Zaf fa ro ni so bre la vida de Feuer bach,
se per ci be de ma ne ra cla ra su for ma ción: Doc tor en Fi lo so fía, más tar de Doc -
tor en De re cho; lo se ña la como el “hom bre del cru ce”, ubi ca do en tre dos si -
glos, con ver gien do en él dos mé to dos y dos pen sa mien tos. El Ilu mi nis mo
mar ca una épo ca fi lo só fi ca y po lí ti ca del pen sa mien to pe nal, en tan to que a
par tir de las gran des mo di fi ca cio nes de los pri me ros años del si glo XIX, se

122

Derecho penal

227 Ibi dem, p. 8.
228 Luis de la Ba rre da So lór za no, “De re chos Hu ma nos y De re cho Pe nal”, Ne xos, núm. 199 (ju lio), Mé xi -

co, 1994, p. 16.
229 Idem.



abre una eta pa po si ti va y cien ti fi cis ta, Feuer bach se ha lla en tre la crí ti ca fi lo -
só fi ca y el po si ti vis mo ju rí di co.230

En el Tra ta do de De re cho Pe nal es cri to por Feuer bach, en con tra mos la
fun da men ta ción de su teo ría. Es en el pa rá gra fo 2, co rres pon dien te a los Pro -
le gó me nos so bre el con cep to, fuen tes, cien cias au xi lia res y li te ra tu ra del de re -
cho pe nal, se ña la:

El de re cho pu ni ti vo ge ne ral como fi lo so fía de los fun da men tos ju rí di cos del 
de re cho pe nal y de su ejer ci cio, es la cien cia de los po si bles de re chos del
Esta do a las le yes pe na les, en tan to que el de re cho pe nal po si ti vo es la cien -
cia de los efec ti vos de re chos que tie ne un Esta do ale mán de ter mi na do que
le son con ce di dos por las le yes pe na les.231

 En la par te en la que el pe na lis ta ale mán es pe ci fi ca la fi lo so fía de este de -
re cho pu ni ti vo, es pre ci sa men te en los pa rá gra fos del 8 al 12, que a su vez
plan tean la “ne ce si dad de una coac ción psi co ló gi ca den tro del Esta do”. En el
apar ta do 10, es en don de está cla ra la in ten ción del au tor a fin de es ta ble cer la
pre ven ción ge ne ral y dar for ma y con te ni do a las teo rías re la ti vas:

10. Las ins ti tu cio nes que re quie re el Esta do de ben ine lu di ble men te ser ins -
ti tu cio nes coac ti vas, fin can do en ello, pri mor dial men te, la coer ción fí si -
ca del Esta do, que pro ce de a can ce lar las le sio nes ju rí di cas de una do ble
ma ne ra:
I) Con an te rio ri dad, cuan do im pi de una le sión aún no con su ma da, lo

que tan to pue de te ner lu gar coer cien do a dar una ga ran tía en fa vor
del ame na za do como, tam bién, do ble gan do en for ma in me dia ta la
fuer za fí si ca del in ju rian te di ri gi da a la le sión ju rí di ca.

II) Con pos te rio ri dad a la in ju ria, obli gan do al in ju rian te a la re pa ra ción 
o a la re po si ción
Que da fue ra de duda que las ins ti tu cio nes éti cas (edu ca ción, en se -
ñan za, re li gión) no es tán ex clui das, pues to que con fi gu ran el fun da -
men to úl ti mo de to das las ins ti tu cio nes coac ti vas y con di cio nan su
efi ca cia.
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12. Si de to das for mas es ne ce sa rio que se im pi dan las le sio nes ju rí di cas, en -
ton ces de be rá exis tir otra coer ción jun to a la fí si ca, que se an ti ci pe a la
con su ma ción de la le sión ju rí di ca y que, pro vi nien do del Esta do, sea
efi caz en cada caso par ti cu lar, sin que re quie ra el pre vio co no ci mien to
de la le sión. Una coac ción de esta na tu ra le za sólo pue de ser de ín do le
psi co ló gi ca.

14. Para fun dar la con vic ción ge ne ral acer ca de la vin cu la ción ne ce sa ria en -
tre esos ma les y las in ju rias, será me nes ter:
I) Que una ley la es ta blez ca como ne ce sa ria con se cuen cia del he cho

(con mi na ción le gal). Para que la ima gi na ción de to dos asien te en la
rea li dad, esta co ne xión ideal de la con mi na ción le gal, de be rá tam -
bién,

II) Mos trar se esa re la ción en la rea li dad , a cuyo efec to, ape nas la con -
tra ven ción haya te ni do lu gar, de be rá ser in fli gi do el mal que a ella se
co nec ta (eje cu ción). La coac ción psi co ló gi ca se con fi gu ra, pues, me -
dian te la efec ti vi dad ar mó ni ca de los po de res le gis la ti vos y eje cu ti vo
en el co mún ob je ti vo in ti mi da to rio.232

El pe na lis ta ale mán se re fie re a la san ción como “el efec to cuya crea ción
pue da con ce bir se como cau sa de la exis ten cia de una pena, si es que exis te el
con cep to de pena”. Es de cir, el fin de la pena en rea li dad debe ser el de dar
fun da men to efec ti vo a la con mi na ción le gal. Es a tra vés de la ley, de la ame -
na za que im pli ca, en este caso la san ción lo que se de sea que sur ta efec to. La
pena en sí, sólo va a ser vir para dar sus ten to a lo prin ci pal. La ley debe en este
caso ser vir como ins tru men to in ti mi da to rio que de ma ne ra ge ne ral ten drá
como ob je ti vo pre ve nir las con duc tas de lic ti vas.

Inclu so, a Feuer bach se le de ben los prin ci pios del de re cho pe nal:

20. I) Toda im po si ción de pena pre su po ner una ley pe nal (Nu lla poe na sine
lege). Por ende, sólo la con mi na ción del mal por la ley es la que fun da -
men ta el con cep to y la po si bi li dad ju rí di ca de una pena.
II) La im po si ción de una pena está con di cio na da a la exis ten cia de la ac -

ción con mi na da (nu lla poe na sine cri mi ne). Por ende, es me dian te la
ley como se vin cu la la pena al he cho, como pre su pues to ju rí di ca -
men te ne ce sa rio.

124

Derecho penal

232 Idem., pp. 59-61.



III) El he cho le gal men te con mi na do (el pre su pues to le gal) está con di -
cio na do por la pena le gal (nu llam cri men sine poe na le ga li). Con se -
cuen te men te, el mal, como con se cuen cia ju rí di ca ne ce sa ria, se
vin cu la me dian te la ley a una le sión ju rí di ca men te de ter mi na da.233

En el tí tu lo II, que se re fie re a la na tu ra le za de la ley pe nal y de su apli ca -
ción, se ad vier te una do ble vía:

I) Para con to dos los súb di tos, como po si ble cri mi na les, en la me di da
en la que quie ra ha cer va ler el de ber ju rí di co me dian te la coac ción
psi co ló gi ca de la pena pre vis ta;

II) Para los fun cio na rios del Esta do que ejer zan su po der ju di cial, los
que, como ór ga no de la ley de ben ha cer va ler la con mi na ción le gal
con tra ver da de ros cri mi na les.234 

Que da cla ro el ori gen de es tas teo rías. Feuer bach con su teo ría de la coac -
ción psi co ló gi ca a quien se le une Fi lan gie ri y Bent ham, de acuer do con las
in da ga cio nes de San tia go Mir Puig,235 ya co men ta das. De igual ma ne ra Wel -
zel hace a alu sión a ello afir man do lo si guien te:

Para las teo rías re la ti vas la pena es una me di da prác ti ca para im pe dir la co -
mi sión de de li tos. El he cho pu ni ble es sólo una con di ción de la pena, no su
fun da men to (pu ni tur, non quia pec ca tum est, sed en pec ce tur). Estas teo rías es -
tán ca pa ci ta das para ex pli car la ne ce si dad es ta tal y el modo de obrar de la
pena, pero no para jus ti fi car la ni para di fe ren ciar la de otras me di das so cia les 
de pro tec ción.
a) To das las con si de ra cio nes de or den prác ti co pue den pro bar que la pena

es útil o con ve nien te para una fi na li dad pre su pues ta da, pero no pue den
le gi ti mar la como jus ti fi ca da. La sola jus ti fi ca ción del fin no bas ta, ya
que la fi na li dad como tal no sa tis fa ce el me dio. La con si de ra ción del fin
debe re nun ciar ine vi ta ble men te a una jus ti fi ca ción mo ral, ya que con si -
de ra al hom bre sólo como un me dio, y no tam bién como un fin en sí
mis mo, vale de cir como per so na éti ca. El uti li ta ris mo de las teo rías del
fin se pa ran for zo sa men te al de re cho pe nal de su base éti ca.
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b) Si se deja de con si de rar la pena como re tri bu ción por la cul pa bi li dad, no 
es po si ble di fe ren ciar la, con for me a su na tu ra le za, de las me di das de se -
gu ri dad con tra in di vi duos pe li gro sos. Es una me di da de pro tec ción so -
cial, como cual quier otra.

c) El pen sa mien to de las teo rías re la ti vas es muy pro ve cho so en cam bio
para la com pren sión de los fac to res de im pre sión de la pena.236

A la teo ría pro pues ta por Feuer bach (la de la coac ción psi co ló gi ca), se le
hizo una co rrec ción a tra vés de la teo ría crea da por Bauer,”quien con si de ra ba
que la pena no lle ga ba a ser una ver da de ra coac ción psi co ló gi ca, sino una
mera ad ver ten cia, pues to que el de re cho no po día im po ner se por te rror”.237

Aún cuan do se ha di cho que los cam bios pa ra dig má ti cos den tro del de re -
cho son en me nor es ca la de lo que ocu rre en otras cien cias, en este caso, al pa -
re cer, las ideas bro ta ban con tan ta fre cuen cia, que pre su po nían un in ten so
tra ba jo por par te de los ju ris tas del si glo XVIII y XIX; así ve mos como a las
te sis de la pre ven ción ge ne ral se opu sie ron las de la pre ven ción es pe cial. La
dis cu sión se tor na in te re san te cuan do re fie re Zaf fa ro ni que fue Karl Grol man 
el pri me ro en sos te ner la te sis de la pre ven ción es pe cial, pos te rior men te
Röder y ya en nues tro si glo Franz Von Lisz.238

La pre ven ción es pe cial

 A raíz de que trans cu rre el tiem po, que las pe nas se fue ron tor nan do cada vez
más hu mi llan tes para el pri sio ne ro, al es tu dio so del de re cho pe nal siem pre le
ha ani ma do en con trar la fór mu la para que la cri mi na li dad dis mi nu ya. Den tro 
de este con tex to, el pe na lis ta es pa ñol San tia go Mir Puig nos da una idea pre -
ci sa so bre el sig ni fi ca do de la pre ven ción es pe cial:

A di fe ren cia de la pre ven ción ge ne ral, que se di ri ge a la co lec ti vi dad, la es -
pe cial tien de a pre ve nir los de li tos que pue den pro ce der del de lin cuen te: la
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pena per si gue se gún ella, evi tar que quien la su fre vuel va a de lin quir. Fren te
a él la im po si ción de la pena ha de ser vir como es car mien to o como ca mi no
para la rea dap ta ción so cial (re so cia li za ción). La pre ven ción es pe cial no
pue de ope rar, pues como la ge ne ral en el mo men to de la con mi na ción pe -
nal, sino en el de la eje cu ción de la pena.239 

Se notan las di fe ren cias en tre una ca te go ría y otra. La de la pre ven ción
ge ne ral, fun cio na a tra vés de la ley de ma ne ra ame na zan te e in ti mi da to ria
para pre ve nir el de li to. En tan to que la pre ven ción es pe cial, cen tra su aten -
ción en el de lin cuen te. Es evi den te que la in fluen cia del po si ti vis mo ita lia no
tie ne mu cho que ver, pero es con Von Lisz con quien toma una gran fuer za,
pe na lis ta ale mán, con si de ra do como el prin ci pal im pul sor de esta co rrien te,
para él la pena está con ce bi da de la ma ne ra si guien te:

Se gún el de re cho vi gen te, el mal que el juez pe nal in fli ge al de lin cuen te, a
cau sa del de li to, para ex pre sar la re pro ba ción so cial con res pec to al acto y al
au tor.

Dos ca rac te res esen cia les for man pues el con cep to de pena:
1. Es una le sión su fri da por el au tor en sus in te re ses ju rí di ca men te pro te -

gi dos, una in tro mi sión en la vida, la li ber tad, la pro pie dad o el ho nor del 
de lin cuen te; y

2. Es al mis mo tiem po una re pro ba ción tan gi ble del acto y del au tor. En el 
pri mer ca rác ter re si de el efec to pre ven ti vo-es pe cial de la pena; en el se -
gun do, el efec to pre ven ti vo-ge ne ral.240

La in fluen cia de Von Liszt en las le gis la cio nes, en las teo rías de nue vo
cuño, en las re for mas que a raíz de su pro pues ta die ron lu gar; obe de ció sin
duda a la con cep ción de esta “mo der na di rec ción”, de apli car las pe nas, y que
por con se cuen cia trae ría apa re ja da la ela bo ra ción de una po lí ti ca cri mi nal
cuya in ten ción era trans for mar el fin de la pena a tra vés de la pre ven ción es pe -
cial. Mir Puig nos in di ca como Von Liszt en su Pro gra ma de Mar bur go de fi -
nió esta po lí ti ca cri mi nal:
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1) La pena co rrec ta, es de cir la jus ta, es la pena ne ce sa ria, lo que se de ter -
mi na con arre glo a la pre ven ción es pe cial

2) La fi na li dad de la pre ven ción es pe cial, se cum ple de for ma dis tin ta se -
gún las tres ca te go rías de de lin cuen tes que mues tra la cri mi no lo gía
a) Fren te al de lin cuen te de oca sión ne ce si ta do de co rrec ción, la pena

cons ti tu ye un “re cor da to rio” (Den ket tel) que le in hi be de ul te rio res
de li tos;

b) fren te al de lin cuen te de es ta do (Zus tand sver bre cher) co rre gi ble, de -
ben per se guir se la co rrec ción y la re so cia li za ción por me dio de una
ade cua da eje cu ción de la pena;

c) fren te al de lin cuen te ha bi tual in co rre gi ble, la pena ha de con se guir la 
in cri mi na ción a tra vés de un ais la mien to que pue de ser per pe tuo.241

Po de mos ob ser var que en este caso, el fin de la pena está en fo ca do ha cia el 
de lin cuen te, es a él a quien se va a co rre gir y re so cia li zar.

Von Liszt, se apar ta así de la pre ven ción ge ne ral, ello es de bi do a sus con si -
de ra cio nes del De re cho Pe nal como ‘ins tru men to’ de lu cha con tra el de li to,
lu cha que con ci be como ata que a las cau sas em pí ri cas del de li to, las cua les
se re fle ja rían en la per so na li dad del de lin cuen te. El ob je ti vo a que ello de bía 
lle var era la pro tec ción de bie nes ju rí di cos.242

Los se gui do res de esta teo ría han sido in con ta bles, tal fue el im pac to que
aun se con ti núa in sis tien do con este mo de lo. Por ejem plo, en con tra mos en
Fran cia a Marc Ancel y en Ita lia a Fi lip po Gra ma ti ca, im pul so res del mo vi -
mien to de De fen sa So cial; en Ale ma nia con el Pro yec to Alter na ti vo con J.
Bau mann, A.E. Brau neck, E.W. Ha nack, Art. Kauf mann, U. Klug, E.J.
Lam pe, Th. Lenc kner, W. Mat ho fer, F. Noll, C. Ro xin. R. Schmitt, H.
Schultz, G. Stra ten werth y W. Stree; en cuyo pro yec to el puro co me ti do pre -
ven ti vo-es pe cial de la pena es sos te ni do des de el cam po del de ter mi nis mo
psi co ló gi co.243 El Pro yec to Alter na ti vo (Alter na tiv-Entwurf), tie ne do ble fi -
na li dad, por una par te, le in te re sa la rein cor po ra ción del de lin cuen te a la so -
cie dad, y por otra, la pro tec ción de los bie nes ju rí di cos, que de acuer do con la
in ter pre ta ción he cha por Mir Puig, se tra ta de una fun ción tu te lar del de lin -
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cuen te, es de cir, que se deja de lado el in te rés de la so cie dad para dár se lo al de -
lin cuen te, con ello, se está pro po nien do un de re cho pe nal hu ma ni ta rio y no
sólo de fen sis ta.

Antes de en trar a la dis cu sión so bre la uni fi ca ción de las teo rías, de sea ría -
mos ano tar la con cep ción que so bre este pun to tie ne Edmun do Mez guer, que 
es pos te rior a Von Liszt: 

Para este au tor, el fin de la pena es tri ple:
1. La pena debe ac tuar so cial-pe da gó gi ca men te so bre la co lec ti vi dad. (La

de no mi na da pre ven ción ge ne ral)
2. Debe pro te ger a la co lec ti vi dad ante el su je to que ha sido cas ti ga do y co -

rre gir a éste (la de no mi na da pre ven ción es pe cial), y 
3. Debe ga ran ti zar de ma ne ra jus ta los in te re ses del in di vi duo (la de no mi -

na da con si de ra ción y res pe to a la per so na li dad).244

Este úl ti mo pun to que Mez guer aña de a los ya ex pues tos por Liszt, no es
más que lo que po de mos en ten der como el res pe to a la dig ni dad hu ma na, lo
cual se jus ti fi ca cuan do anota lo si guien te:

Ya una pre ven ción ge ne ral y es pe cial co rrec ta men te en ten di das se ña lan
como fin de la pena el res pe to a la per so na li dad del hom bre, pues si la pre -
ven ción ge ne ral quie re pro du cir su efi cien cia so cial-pe da gó gi ca men te en la
co lec ti vi dad en el sen ti do de pre ve nir el de li to, sólo pue de ha cer lo con éxi to
si en to das sus me di das res pe ta la per so na li dad hu ma na y hace tam bién sur -
gir con ello esta mis ma con si de ra ción y res pe to en la con cien cia de los so -
me ti dos al De re cho; y la pre ven ción es pe cial no pue de ser con ce bi da
rea li zan do su mi sión pro pia de co rrec ción y edu ca ción in di vi dua les, sin te -
mor como fun da men to este cri te rio bá si co. Así por tan to, es tos fi nes de la
pena exi gen ya “hu ma ni dad” –esto es la con si de ra ción de la per so na li dad–
en la ad mi nis tra ción de la jus ti cia pu ni ti va.245

La his to ria del de re cho pe nal nos mues tra una cro no lo gía de cómo se ha
ido con ci bien do las ideas en tor no a la pena. No obs tan te, la jus ti fi ca ción de
cada una de las teo rías has ta aho ra es tu dia das, aún no ter mi na; tan es así, que
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nos he mos per ca ta do de cómo la Escue la Clá si ca fijó su aten ción es tric ta -
men te en la pena con una acen tua da ten den cia ab so lu tis ta. Por otra par te, la
Escue la Po si ti va, hace én fa sis en el de lin cuen te, se ña lan do las di rec tri ces de la 
pre ven ción es pe cial.

Si bien es cier to que la lu cha en tre las es cue las está con clui da, el de ba te
so bre las teo rías con ti núa. “Por un lado re sur gen adep tos al neo kan tia nis mo o 
a la fe no me no lo gía pe nal, que ha dado nue vas fuer zas a la fun da men ta ción
ab so lu ta”,246 en tan to que por otra par te, apa re ce otra nue va pro pues ta teó ri ca.

Teo rías mix tas

La unión de las dos teo rías an te rio res dio lu gar a plan tear en el es ce na rio ju rí di -
co-pe nal una nue va idea: las teo rías mix tas. Tan to los fun da men tos de las teo -
rías ab so lu tas como los de las teo rías re la ti vas, han ser vi do para que sean to ma -
dos en cuen ta den tro de un solo ru bro en al gu nas le gis la cio nes pe na les. Por
ejem plo, Has se mer nos dice que en el & 46 StGb (Straf ge selz buch ),247 se re -
fle ja la teo ría de la unión, al pos tu lar en el pá rra fo 1º, Nú me ro 1, la re tri bu ción
de la cul pa bi li dad y el nú me ro 2, del mis mo pá rra fo, una ta rea pre ven ti va. Las
teo rías de la unión se for man de la cien cia del de re cho pe nal es pe cial men te en
tor no a dos ideas sis te má ti cas: la vin cu la ción de las teo rías de la pena con los es -
ta dios del pro ce so pe nal y su vin cu la ción con las cla ses de de li tos.248

Teo rías mix tas o de la uni fi ca ción como las lla ma Schmid haü ser y Ro xin,
que “com bi na de una for ma pe cu liar los pun tos de vis ta de las dis tin tas teo rías 
so bre la pena; asig nán do le fun cio nes di ver sas en los dis tin tos mo men tos en
que ope ra. Se pre ten de con ello su pe rar el plan tea mien to do mi nan te de la
teo ría de la unión, con sis ten te a me nu do se gún se ha in di ca do, en una mera
yux ta po si ción de los di fe ren tes fi nes de la pena”,249 a lo que le lla man “Teo ría
de la Di fe ren cia ción” Esta se pue de en ten der en tan to que la fi na li dad del
cas ti go es vis to como una ne ce si dad que la so cie dad tie ne de su exis ten cia, es
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249 San tia go Mir Puig, Intro duc ción a las ba ses del De re cho Pe nal, p. 75.



de cir, su fi na li dad atien de a la pre ven ción ge ne ral, y con si de ra do como un be -
ne fi cio. Es en sín te sis una ne ce si dad para la con vi ven cia.

...lo an te rior vale para la teo ría de la pena en ge ne ral. Pero para cada su je to
que in ter vie ne en la vida de la pena tie ne ésta un sen ti do es pe cial: para el le -
gis la dor, la pena sir ve ante todo a la de fen sa de la co lec ti vi dad (...) pero den -
tro del mar co de la pena jus ta debe con si de rar tam bién la pre ven ción
es pe cial; los fun cio na rios de pri sio nes ha brán de otor gar de la eje cu ción de
la pena la fi na li dad de ayu dar (...) a su re so ci lai za ción.250

Esta teo ría plan tea una orien ta ción un tan to dis cu ti ble. Se gún Mir Puig y 
Schmid haü ser se tra ta de con ce bir el fin de la pena para re con ci liar al de lin -
cuen te con la so cie dad. Pero a esta idea es ca pa al mo men to de po ner en fun -
ción el de re cho de eje cu ción de san cio nes, al pa sar del po der ju di cial al eje cu -
ti vo, cuan do quien ad mi nis tra la jus ti cia ope ra a tra vés de una ac cio nar me cá -
ni co e irre fle xi vo, en don de el de re cho de cas ti gar se ig no ra y se ac túa bajo la
pre mi sa de la ex pe rien cia no siem pre acep ta ble, pues to que al in te rior de la
pri sión –al me nos en Mé xi co–, se uti li za el cas ti go para ate mo ri zar y so me ter
a los reos por la vía de la fuer za y no de la ra zón.

En este sen ti do los juz ga do res, tie nen ante sí, gran des re tos en don de po -
nen en jue go el va lor que tie ne ser jus to, alu den a la can ti dad de vo lú me nes de
ca sos que dia ria men te se pre sen tan, los cua les, se van acu mu lan do por no
con tar con el su fi cien te per so nal para su es tu dio. Den tro de este pa no ra ma
ha brá que en ten der que el juz ga dor hu ma na men te pu die ra ser in su fi cien te su
ca pa ci dad para es tu diar y ana li zar cada uno de los ca sos que lle gan a sus ma -
nos. Por ello, cues ta mu chos ha blar de pe nas jus tas, cuan do mu chos de los
que es pe ran ser juz ga dos, per ma ne cen lar gos me ses y años en pro ce so,251 re -
ba san do este tiem po lo se ña la do tal vez en el có di go como una san ción al de li -
to co me ti do. La ta rea de al gu nos jue ces se con cre ta sólo en re vi sar y en equi -
pa rar con ca sos se me jan tes. Esto sin duda, trae como con se cuen cia, que se
dic ten san cio nes ya prees ta ble ci das. Es de cir, se im po ne una san ción con
igual nú me ro de años, por que la ac ción de lic ti va se “pa re ce” a otro caso. Sien -
do así, no po de mos ha blar de una san ción justa.
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En cuan to a la re so cia li za ción, ésta ha sido ine xis ten te al me nos en nues -
tro país. Po ne mos como ejem plo, los ca sos de po lí ti cos que han sido en car ce -
la dos y juz ga dos por al gún de li to en tan to dura en el po der la ad mi nis tra ción
que lo acu só y lo lle vó a pri sión. El tiem po a ve ces es de un se xe nio o de un
año. En es tos ca sos la du ra ción de la pena no tie ne tan ta im por tan cia como la
“ex pec ta ción” que des pier ta a ni vel so cial el de te ni do. No in te re sa la in ti mi -
da ción, mu cho me nos la re so ci li za ción. Po de mos de cir que es ta mos ante otro 
fin de la pena, y ade lan ta ría mos una te sis: cree mos que se tra ta de uti li zar la
pena de pri sión en es tos ca sos, para for ta le cer un go bier no a tra vés de la pu bli -
ci dad. Aún cuan do en al gu nos ca sos quien gana esta pu bli ci dad, es el acu sa do. 
Pero el fin es sólo este ga nar la aten ción de los go ber na dos o dis traer la. De
nin gu na ma ne ra se con tem pla como fin la re so cia li za ción del sujeto.

Para Ro xin, dice Mir y Puig, la fun ción de la pena la sin te ti za en tres mo -
men tos: la con mi na ción pe nal, la me di ción de la pena y la eje cu ción, a ello le
lla ma teo ría dia léc ti ca de la unión.252

Fren te a esta in te re san te dis cu sión teó ri ca que ha ha bi do en tor no a la pena, 
Zaf fa ro ni opi na con en re la ción con las teo rías mix tas, afir man do que és tas
ope ran en la ac tua li dad y “casi siem pre to man su fun da men to de las teo rías ab -
so lu tas y cu bren sus fa llas con las teo rías re la ti vas (...) La ma yor par te de la doc -
tri na con tem po rá nea en tien de que la pena tie ne un con te ni do re tri bu ti vo, lo
que com bi na con al gún otro prin ci pio, en di fe ren tes me di das y for mas”.253

Esta mos de acuer do con De la Ba rre da, en el sen ti do de que las teo rías
que so bre la pena exis ten no son su fi cien tes para ex pli car su fin. Ante eso, val -
dría pre gun tar nos, ¿cuál es el ver da de ro fin de la pena? Res pon dien do a esta
in te rro gan te di re mos que es sólo un ins tru men to que le sir ve al Esta do de
con trol so cial a tra vés de la in ti mi da ción, y que sólo al in te rior del mis mo se
jus ti fi ca. En cam bio, para los go ber na dos, esta me di da con tro la do ra, y en
otro tiem po in ti mi da to ria, ya no tie ne el mis mo efec to. La per sis ten cia con la
pena de pri sión, que es la que sus efec tos in ti mi da to rios lo gra ban cier to te mor 
al cas ti go, cayó en de su so. La con fa bu la ción en tre lí de res de pri sión y car ce le -
ros al uti li zar tam bién la pri sión como su me di da de con trol, den tro y fue ra de 
la pri sión, vis ta como un modo de ope rar de ma ne ra abier ta para al gu nos pri -
sio ne ros, tal como se pu die ra ope rar en un ne go cio cual quie ra; rom pe con el
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sen ti do que los teó ri cos de la pena lo gró im pri mir en sus ini cios, po nien do en
cri sis la ins ti tu ción.

Cuan do con an te rio ri dad ha cía mos un apun ta mien to acer ca de la pena
uti li za da por el Esta do con fi nes pu bli ci ta rios, con si de ra mos que nues tra pro -
pues ta se sus ten ta, cuan do ve mos como los ín di ces de lic ti vos van en au men to, 
so bre todo en la co mi sión de al gu nos de li tos, to mán do se como me di da pre -
ven ti va el au men to de la san ción y la cons truc ción de más pri sio nes, para ga -
ran ti zar una apa ren te se gu ri dad que se da a tra vés de los apa ra tos pu bli ci ta -
rios. La in ver sión que se des ti na a esta nue va po lí ti ca es enor me; pla nas com -
ple tas en pe rió di cos y gran des es pa cios en ra dio y te le vi sión dan cuen ta de
ello. Pero si se ob ser va bien este fe nó me no, el Esta do aquí hace uso de las teo -
rías ab so lu tas, si guien do el mo de lo kan tia no, a tra vés de la apro ba ción de le -
yes  que ase gu ran el en cie rro pro lon ga do de un vio la dor, un ho mi ci da o se -
cues tra dor, en tre tan tos, que día con día es ca pan a al gún tipo de sanción.

Es cier to que “el de re cho pe nal debe ser el úl ti mo re cur so en ma nos del
Esta do”,254 y que ade más se debe ins tru men tar otro tipo de ac cio nes en las
que se evi te caer ne ce sa ria men te en el de re cho pe nal, y aún más en las pe nas y
so bre todo en la pena de pri sión.

De este modo, el doc tor De la Ba rre da pro po ne una teo ría más, en don de
cues tio na los ni ve les en don de se de sen vuel ve el de re cho pe nal: las pe nas que
es tán in ser tas en los có di gos, las que im po ne el juez o las que eje cu ta el ope ra -
dor de pri sio nes, y dice: “hay que di fe ren ciar los tres ni ve les: el ni vel le gis la ti -
vo, la ley, el có di go; el ni vel ju di cial, la sen ten cia del juez: y el ni vel eje cu ti vo,
la eje cu ción de la pena”.255 Para res pon der a la pre gun ta que se hace so bre qué
con duc tas de ben es tar in clui das en la ley pe nal, y so bre la di fe ren cia que exis te 
en tre con duc tas pe na les o no pe na les, a los prin ci pios de sub si dia rie dad y
frag men ta rie dad. So bre los pri me ros, ha brá que pen sar en otros ti pos de re -
cur sos: ad mi nis tra ti vos y/o san cio nes ju rí di cas no pe na les. So bre el se gun do
prin ci pio, el de frag men ta rie dad, ha brá que ha cer una cui da do sa se lec ción so -
bre las con duc tas an ti so cia les y que sean és tas las que da ñen gra ve men te a la
so cie dad. Las ra zo nes son vá li das, ga ran ti zar al hom bre su seguridad.

Si bien es cier to que de la Ba rre da acep ta que debe exis tir un ca tá lo go res -
trin gi do de con duc tas an ti so cia les que, como di ji mos, ten gan que ser las con -
si de ra das de ma yor gra ve dad; tam bién es cier to, que este ca tá lo go ten dría que
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va riar no sa be mos cada cuán to tiem po, a me di da de que la cri mi na li dad avan -
za y cada vez se vuel ve más so fis ti ca da.

Hoy, por ejem plo, po de mos de cir, que mu chas de las le gis la cio nes pe na -
les es ta ta les, no tie nen aun con si de ra dos de li tos los lla ma do: de li to de cue llo
blan co o cri men or ga ni za do.256 ¿Por qué? Por que tal vez en la pro vin cia, aún
no ocu rre este tipo de cri mi na li dad. Al me nos en la Re pú bli ca Me xi ca na, es
en las gran des ciu da des en don de se dan con gran des plie gue de no to rie dad
las ac cio nes de la cri mi na li dad or ga ni za da. Por que es ahí en don de por ejem -
plo en el Dis tri to Fe de ral coin ci de el asen ta mien to de dos go bier nos: La Pre -
si den cia de la Re pú bli ca y el Jefe del Go bier nos del Dis tri to Fe de ral, di cho
sea de paso, ad mi nis tra ción esta úl ti ma que le toca ga ran ti zar la se gu ri dad de
20 mi llo nes de ha bi tan tes y que per te ne ce a un par ti do po lí ti co an ta gó ni co al
del Pre si den te de la Re pú bli ca. A la pro vin cia, como se le lla ma al res to de los
es ta dos de la Re pú bli ca Me xi ca na, sólo lle gan las no ti cias a tra vés de la pren sa 
y la te le vi sión; y aún no se ha cen pro pios los ca sos que son re se ña dos con lujo
de de ta lles por los co men ta ris tas de los gran des con sor cios te le vi si vos. Los
crí me nes que su ce den en la pro vin cia, no se equi pa ran con los del cen tro del
país (Dis tri to Fe de ral). Ge ne ral men te po de mos ha blar de una cri mi na li dad
con ven cio nal. Con ca sos ais la dos que bien pue den ser una lla ma da de aten -
ción para la apli ca ción de me di das pre ven ti vas. Sin em bar go, el fe nó me no
pro vin cia no po lí ti co-cri mi nal se va ha cia los gran des ex tre mos: al gu nas ve ces
se prac ti ca la in di fe ren cia, si mu lan do el ejer ci cio del de re cho pe nal; esta po lí -
ti ca, acep ta to das las teo rías pe na les, to das las re for mas, y pro me te se gu ri dad,
ha cien do no to rio los ca sos que im pac tan a la so cie dad pro vin cia na, con sen -
sa cio na lis mo inu sual, apro ve cha dos con fi nes de mera exal ta ción de per so na -
jes po lí ti cos en car ce la dos per te ne cien tes a gru pos di fe ren tes, en don de de
nin gu na ma ne ra se pue de ha blar de la apli ca ción de al gu na teo ría de las ya
plan tea das, sino que ten dría mos que ha blar de la uti li za ción del me dio de
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con trol para de fi nir el es ta tus de po der que en ese mo men to se tie ne con el fin
de aca pa rar la aten ción y jus ti fi car se como au to ri dad. En este sen ti do, nos en -
con tra mos tam bién ante una do ble vía de apli ca ción del de re cho pe nal: para
los go ber na dos un de re cho pe nal for mal, para los go ber nan tes un derecho
penal simulado.

Acep tar y con fe sar el te mor que se ad vier te a tra vés del cri men or ga ni za -
do, y de esta lu cha por ha llar una for ma de pre ve nir lo, la po lí ti ca cri mi nal di -
ri gi da en este tipo de cri mi na li dad, sólo ha sido em plea da la pre ven ción ge ne -
ral como con trol le gal de la so cie dad. Es evi den te que es ta mos ante un jue go
bas tan te pe li gro so de po de ro sos, en don de se apues ta el con trol so cial. En
esta apues ta, unos ame na zan, des tru yen, co rrom pen y los otros ame na zan,
crean le yes más du ras y pe nas pro lon ga das, sin en con trar la so lu ción de sea da.

Den tro de esta po lí ti ca cri mi nal de re cien te crea ción en nues tro país, las
teo rías de la pena, tan to clá si cas como po si ti vis tas, que por un lado han dado
la le ga li dad a la pena de muer te y por otro, a la pena de pri sión; aún no se ha
ha lla do so lu ción para ami no rar la cri mi na li dad, por que de acuer do con el in -
te rés par ti cu lar del go ber nan te en tur no, la uti li dad de las pe nas de ja ría de
ser lo si las ta sas de los crí me nes dis mi nu ye ran. El fin de la pena ori gi nal –teo -
rías ab so lu tas–, a la que de be mos aña dir to da vía, como una teo ría que ar ti fi -
cio sa men te con ti núan ga nan do sim pa ti zan tes y adep tos. A modo de Be ris -
táin se pue de de cir, que

...el juez fir ma rá sen ten cias, a ve ces to tal men te opues tas, se gún que vea en
la pri sión una me di da de se gu ri dad o una jus ta ven det ta. El go ber nan te en -
con tra rá en la res pues ta a esta opo si ción la fron te ra de su fa cul tad pu ni ti va y 
la jus ta me di da de la san ción con que debe pro te ger sus or de na cio nes le ga -
les.257

El de re cho de cas ti gar es el de re cho del po de ro so que pue de ser el más
fuer te. No lo po ne mos en duda por que aun que pue de ser un po der mo men tá -
neo no le in te re sa cum plir los ob je ti vos rea les de la nor ma. Y ante la in cer ti -
dum bre de la per ma nen cia del po de ro so, los ope ra do res del de re cho pe nal, se
con cre tan a cum plir ór de nes, exo ne rán do se de cual quier cul pa. Esta se ría una
ra zón más por lo cual los fi nes de la pena se ven tras to ca dos.

135

4. Los fi nes de la pena y su eje cu ción

257 Anto nio Be ris táin, De re cho Pe nal y Cri mi no lo gía, Par te Ge ne ral, Te mis, Bo go tá, 1986, p. 107.



Sin em bar go, la teo ri za ción en tor no a la pena es ina go ta ble. Por que igual 
de ina go ta bles es la preo cu pa ción. Re cor de mos que al ha blar de las teo rías
mix tas, de cía mos que mu chos paí ses han op ta do por esta cla si fi ca ción,
Hans-Hein rich Jescheck afir ma que:

Fi nal men te exis te la po si bi li dad de des pla zar to tal men te el cen tro de gra ve -
dad en las teo rías ecléc ti cas des de la re tri bu ción jus ta a la pre ven ción es pe -
cial, es de cir, de dar pre fe ren cia a la pre ven ción es pe cial en caso de una
au to no mía de los fi nes de la pena. Una tal teo ría de la pena se jus ti fi ca ría en
la ex pe rien cia de que fren te a de ter mi na dos gru pos de de lin cuen tes (jó ve nes 
y ado les cen tes y mul ti rrein ci den tes, de lin cuen tes ha bi tua les) no tie ne nin -
gún sen ti do po lí ti co cri mi nal la li mi ta ción del prin ci pio de cul pa bi li dad a la
cul pa bi li dad por el he cho. La con clu sión que de ello de be ría de du cir se se ría
la de que el prin ci pio de la cul pa bi li dad por el he cho en es tos ca sos de be ría
ce der ante la idea de la cul pa bi li dad por la con duc ción de vida, pues de lo
que se tra ta ría se ría de in cluir toda la per so na en el en jui cia mien to ju ri di co -
pe nal. En es tos ca sos, la es pe cial ne ce si dad de co rre gir al de lin cuen te con -
du ci ría a la pena pri va ti va de li ber tad in de ter mi na da; que du ra ría has ta que
se con si guie ra la re so cia li za ción.258

Ana li zan do esta úl ti ma par te, con si de ra mos que en cuan to a la in de ter -
mi na ción de la pena, se vul ne ra el prin ci pio de la di vi sión de po de res, ya que
en la eje cu ción de la san ción si la sen ten cia es con de na to ria a diez años de pri -
sión por ejem plo, y si el en car ga do de eje cu tar la san ción pre su me que aún el
con de na do no está re so cia li za do y de ci de pro lon gar le la pena; está in cu rrien -
do en la in va sión de una es fe ra ju rí di ca que no le com pe te al re te ner al reo.
Aún cuan do sa be mos que la “re ten ción” es una prác ti ca ya de ro ga da,259 sin
em bar go, en la le gis la ción ve ra cru za na se tie ne vi gen te la “con ti nua ción del
tra ta mien to” que vie ne a ser lo mis mo, pues to que, que da a cri te rio del di rec -
tor de la pri sión de ter mi nar si el reo está o no reha bi li ta do. En este sen ti do, se
ob ser va el fe nó me no de la in de ter mi na ción de la pena, coin ci dien do ple na -
men te con las pro pues tas de Jescheck.

El de ba tir teó ri co para cual quier cien cia, sig ni fi ca su pro pio sus ten to. Tal
es el caso del de re cho pe nal. Por ello, la cons truc ción o pues ta en prác ti ca de
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una teo ría, nos da la po si bi li dad de re fu tar la y en su caso, am pliar la o de se -
char la; para dar paso a una di fe ren te. Con el de re cho pe nal y con el es tu dio de
sus prin ci pa les teo rías, he mos te ni do la opor tu ni dad de co no cer y lle gar a una
con clu sión pro vi sio nal si guien do a Émi le Gi rar dín: “¡si el de re cho de cas ti gar
se jus ti fi ca, al me nos hay que de mos trar lo!”.260

Günt her Stra ten werth, ha he cho un mi nu cio so aná li sis so bre el fin de la
pena en la con fe ren cia que dic ta ra en la Uni ver si dad Exter na do de Co lom bia. 
En esta di ser ta ción con si de ra mos per ti nen te res ca tar al gu nos pun to ta les,
cuan do dice que: “es no to rio la di fun di da sen sa ción de que las res pues tas tra -
di cio na les ya no bas tan, que los po si bles fi nes de la pena tie nen que es tar , de -
ter mi na dos de modo dis tin to o bien con más pre ci sión que has ta aho ra, aun
cuan do la dis cu sión, por lo ge ne ral, siga sien do siem pre con du ci da con las ca -
te go rías con cep tua les tra di cio na les de las teo rías ab so lu tas y re la ti vas, de re -
tri bu ción, pre ven ción ge ne ral y pre ven ción es pe cial.”.261 Para ser cohe ren te
con su afir ma ción Stra ten werth, hace un aná li sis por me no ri za do por qué de
su crí ti ca. Cua do hace re fe ren cia a las teo rías ab so lu tas es con tun den te: “quie -
nes se mues tran me nos afec ta dos por la se mi lla de la duda son, cier ta men te,
los par ti da rios de una teo ría ab so lu ta de la pena, des de siem pre los de fen so res
im per tur ba bles de la po si ción pu ra men te dog má ti ca, como se ve por ejem plo
en Kant. Lo que re sul ta más sor pren den te, qui zá, es que aún exis tan”.262 Y no
se equi vo ca, pues to que no es raro es cu char aún se dan pro pues tas des ca be lla -
das, por ejem plo, la reins tau ra ción de la pena de muer te.263

Cuan do se re fie re a las teo rías re la ti vas dice: “han per di do toda fuer za de
con vic ción, al me nos en la me di da en que pro cla man un úni co fin de la pena,
o bien, si no, uno que sea el úni co de ter mi nan te (…) apos tro fa da hoy como
‘ne ga ti va’ como la in ti mi da ción de los po ten cia les in frac to res de la ley, a pro -
du cir me dian te la ame na za e im po si ción de la pena. Mien tras que esta idea
to da vía jue ga un pa pel muy con si de ra ble en la opi nión pú bli ca y pro ba ble -
men te tam bién en la ju ris pru den cia, es pe cial men te en la me di ción de la pena, 
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ha per di do todo cré di to en la cien cia,264 has ta la in cre du li dad del tra ta mien to
pe ni ten cia rio y la reha bi li ta ción del de lin cuen te, so bre todo cuan do dice que
el “fin de la ‘co rrec ción’ de la pena co bra un peso tan to ma yor como di fí cil de
re pli car co bre todo, la ob je ción de que tam bién el in ten to de un re so cia li za -
ción, si es im pues ta coac ti va men te al con de na do, lo re ba ja a ob je to de téc ni -
cas de ma ni pu la ción”.265
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5. La nor ma pe nal

Este úl ti mo ca pí tu lo ne ce sa ria men te se en tre la za con el ane xo que acom pa ña
este tex to, en don de se en cuen tran las nor mas pe na les que de be mos aca tar
quie nes con for ma mos el con glo me ra do po bla cio nal del país. El le gis la dor, si -
guien do la po lí ti ca cri mi nal que se mar ca a tra vés del man da to cons ti tu cio nal, 
ela bo ró de acuer do a las ca rac te rís ti cas de los pro pios go ber na dos, el Có di go
Pe nal, en don de se en cuen tran in ser tas to das aqué llas nor mas que ad vier ten
cómo pue den ser vio la das, a tra vés de la ex pli ca ción ge ne ra li za da de las con -
duc tas en que pro ba ble men te se pu die se in cu rrir (pre ven ción ge ne ral).

El cons truc tor del de re cho pe nal, lo sis te ma ti za y lo es truc tu ra de for ma
ló gi ca que se ex pli ca como si gue:

El jui cio es una re la ción de con cep tos, he cha de cier ta ma ne ra, que cons ta
de tres ele men tos: su je to, có pu la y pre di ca do. Pues bien, para apli car esta
no ción al cam po del de re cho, to me mos como ejem plo una nor ma ju rí di ca,
que po dría anun ciar se así: ‘el au to mo vi lis ta que so bre pasa los 80 km por
hora, debe pa gar la mul ta’, o en otros tér mi nos, ‘da do tal ex ce so de ve lo ci -
dad, debe ser el pago de tal mul ta por el in frac tor’. En esta nor ma, en con -
tra mos tam bién esos tres ele men tos del jui cio que, en el te rre no ju rí di co, se
sue len lla mar de la si guien te ma ne ra: a) un su pues to o hi pó te sis o con di ción, es
de cir, un con cep to que hace re fe ren cia a un he cho de ter mi na do (en nues tro
caso, al ex ce so de ve lo ci dad). Como es ob vio, el ele men to del jui cio es el
con cep to de no mi na do su pues to y no el ex ce so de ve lo ci dad, que es un he cho
fí si co; b) una dis po si ción o con se cuen cia ju rí di ca, es de cir, otro con cep to que
hace re fe ren cia a cier tos he chos de con duc ta –el pago de una mul ta, en el
ejem plo dado– que, como es evi den te, sólo de be rá te ner lu gar en el caso de
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ha ber se rea li za do el su pues to nor ma ti vo; y c) la có pu la, es de cir, el con cep to
que re la cio na las con se cuen cias ju rí di cas al su pues to nor ma ti vo.

Que da así acla ra do que la nor ma ju rí di ca, des de el pun to de vis ta ló gi -
co, tie ne la es truc tu ra de un jui cio, sin que ello sig ni fi que –se gún la opi nión
pre do mi nan te– que la nor ma ju rí di ca sea en sí un jui cio y, como tal, un ob -
je to ideal; en efec to, la rea li dad es que cada nor ma pue de ser re du ci da a un
jui cio, que es la re pre sen ta ción de la es truc tu ra ló gi ca y que ha sido lla ma do
re gla de de re cho o pro po si ción nor ma ti va.266

De acuer do con Mi guel Vi llo ro To ran zo267 la “nor ma ju rí di ca 

...es el re sul ta do fi nal mí ni mo (el má xi mo es el sis te ma de De re cho) de las
cua tro ac ti vi da des de la Cien cia del De re cho. La nor ma ju rí di ca es la for -
mu la ción téc ni ca de un es que ma cons trui do con for me a una va lo ra ción de
Jus ti cia dada por el le gis la dor a un pro ble ma his tó ri co con cre to.

De esta ma ne ra se en tien de que den tro del plan tea mien to hi po té ti co he -
cho por el juz ga dor de ben pre va le cer dos mo men tos, es de cir, al rea li zar su
va lo ra ción men tal men te, debe em plear se la ló gi ca, a fin de emi tir la so lu ción
que no sólo en el ajus te exac to del he cho pu ni ble –en el caso del de re cho pe -
nal–, sino pon de rar jun to con la teo ría y el prin ci pio de Jus ti cia el he cho de
con duc ta ca li fi ca do como de li to. De igual for ma, se debe en ten der que la
apli ca ción de la nor ma no debe ser un acto me cá ni co e irre fle xi vo, pues to que
va de por me dio, la li ber tad o el pa tri mo nio de quien su pues ta men te haya co -
me ti do la tras gre sión a la nor ma.

Esque ma ti za re mos la cla si fi ca ción de las nor mas dada por Pe ni che Ló pez268

Nor ma Expli ca ción

De de re cho na cio nal,
de re cho ex tran je ro o
de de re cho uni for ma.

Las pri me ras por que ri gen en un país o na ción de ter mi -
na dos; las se gun das, por que no ri gen en el mis mo sino
en paí ses dis tin tos; y las ter ce ras por re gir de ma ne ra
uni for me en va rios paí ses que han con ve ni do en su je tar -
se a ellas con res pec to a cier tas ma te rias.
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Por su fuen te
Pue den ser de de re cho es cri to, de de re cho no es cri to lla ma -
das tam bién Con sue tu di na rias o de cos tum bre, y de de re -
cho ju ris pru den cial.

Por su ám bi to es pa cial
de va li dez

Pue den ser ge ne ra les y lo ca les, se gún se apli quen en toda la 
ex ten sión te rri to rial de un Esta do so be ra no o so la men te 
en una par te del mis mo. Se gún la or ga ni za ción po lí ti ca
de Mé xi co, en nues tro país de ben dis tin guir se tam bién
las nor mas mu ni ci pa les.

Por su ám bi to
tem po ral de va li dez

To man do en con si de ra ción el pe rio do o lap so de tiem -
po en que debe re gir. En este sen ti do la nor ma será: de
vi gen cia de ter mi na da y de vi gen cia in de ter mi na da.

Por su ám bi to ma te rial 
de va li dez

La nor ma pue de ser de De re cho Pú bli co o De re cho Pri va -
do. Las nor mas de De re cho Pú bli co se sub cla si fi can en
nor mas de De re cho Inter na cio nal, Cons ti tu cio nal, Admi -
nis tra ti vo, Pe nal y Pro ce sal; las de De re cho Pri va do se
sub di vi den en nor mas de De re cho Ci vil y De re cho Mer -
can til…En Mé xi co esta cla si fi ca ción se ha adi cio na do
con las nor mas de De re cho Agra rio y De re cho Obre ro.

Por el ám bi to per so nal 
de va li dez

Cla si fi ca a las nor mas con re fe ren cia a los su je tos o per -
so nas a quie nes pue de apli car se. Son ge ne ra les o abs trac -
tas y con cre tas o in di vi dua li za das; las pri me ras se di ri gen
a un nú me ro in de fi ni do y ge ne ral de per so nas; y las se -
gun das a una plu ra li dad de ter mi na da y fija de su je tos,
como la Ley Orgá ni ca de la Uni ver si dad que sólo se
apli ca a los uni ver si ta rios.

Por je rar quía Se han cla si fi ca do en coor di na das y sub or di na das.

Se gún la san ción

Se cla si fi can en nor mas per fec tas, nor mas me nos per -
fec tas y nor mas im per fec tas. Las nor mas per fec tas es ta -
ble cen una san ción su fi cien te para re pri mir la vio la ción
cas ti gan do al au tor con la nu li dad del acto y po si ble -
men te con pena cor po ral o pe cu nia ria. Las nor mas me -
nos per fec tas son aque llas cuya san ción no anu la com -
ple ta men te los efec tos ju rí di cos que cau sa la vio la ción
pero es ta ble cen pena pro por cio na les; y por úl ti mo, la
nor ma im per fec ta, es la que ca re ce de san ción se gún
opi nan al gu nos au to res en tre ellos Kour kou nov; pero tal 
con cep to ne ga ría la de fi ni ción de la nor ma misma.
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Por su cua li dad

La nor ma pue de ser po si ti va o ne ga ti va ya sea que or de -
ne una ac ción o una abs ten ción. Las pri me ras se lla man
per mi si vas por que fa cul tan de ter mi na dos ac tos; las se -
gun das se lla man igual men te prohi bi ti vas en vir tud de
que im pi den un com por ta mien to dado.

Por re la cio nes de
com ple men ta ción

Esto hace que la nor ma sea pri ma ria o se cun da ria; las
pri me ras tie nen sen ti do ple no por sí mis mas; y las se -
cun da rias son ex pli ca ti vas o com ple men ta rias de las an -
te rio res y sólo tie nen sen ti do cuan do se les re la cio na con 
ellas. Estas nor mas se cun da rias se sub di vi den en los si -
guien tes gru pos: a) De ini cia ción, du ra ción y ex tin ción
de la vi gen cia; b) De cla ra ti vas o ex pli ca ti vas; c) Per mi si -
vas; d) Inter pre ta ti vas; e) San cio na do ras. De to das es tas
nor mas nin gu na exi ge acla ra ción, por ser cla ras.

Las nor mas son
ta xa ti vas o dis po si ti vas

Aten dien do a su re la ción con la vo lun tad de los par ti cu la res. 
Las nor mas ta xa ti vas, ne ce sa ria men te de ben cum plir se
aún con tra la vo lun tad de los su je tos; en cam bio, las dis -
po si ti vas pue den de jar de apli car se con al gún caso con -
cre to por vo lun tad ex pre sa de los par ti cu la res, exis tien -
do en tre ellas una sub cla si fi ca ción: in ter pre ta ti vas cuan -
do con fie ren sen ti do a la vo lun tad de las par tes que se
han ma ni fes ta do en tér mi nos os cu ros; y nor mas su ple ti -
vas.

So bre este mis mo tema ha brá que re fle xio nar so bre el he cho de que no
sólo exis ten san cio nes pe na les para re gu lar la vida co ti dia na. El lla ma do con -
trol so cial no es atri bui do úni ca men te al de re cho pe nal, sa be mos que exis ten
pro ce di mien tos que no es tán es cri tos y que en cual quier fa mi lia por de cir lo de 
al gu na ma ne ra se lle van a cabo. Son nor mas que se aca tan por que for man
par te de lo que se lla ma so cie dad, pero que no im pli can una san ción pe nal.
Son nor mas que sur gen en la co mu ni dad y que in te re san a la pro pia co mu ni -
dad para ser con si de ra da como tal. Ante esta po si bi li dad, no es po si ble ha blar
sólo de nor mas pe na les que pre ven gan y con tro len la sana con vi ven cia a tra vés 
de la ame na za del cas ti go. Te ne mos que ha cer ano ta cio nes en don de co bran
re le van cia las nor mas so cia les. Aun que ha brá que acep tar que mu chas ve ces
es tas nor mas so cia les se ven re la ja das y no son acep ta das por la bre cha ge ne ra -
cio nal exis ten te. En este sen ti do, las
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Nor mas son cam bian tes y tie nen va li dez en dis tin tos ni ve les de nues tra so -
cie dad, con di fe ren tes con te ni dos y tam bién con di fe ren te fuer za: las mu je -
res del nor te, con 50 años de edad y de di ca das a su casa, ven el mun do de
for ma di ver sa (y se com por tan tam bién con for me a esa vi sión) que un es tu -
dian te del sur, de 15 años de edad y de di ca da al es tu dio. Pro fe sión, edad,
sexo, re gión, es tra to so cial y ex pe rien cia en la vida son los in gre dien tes que
con for man las nor mas so cia les, de tal for ma que para un gru po de ter mi na -
do de per so nas hay nor mas di fe ren tes a las de otro gru po. De bi do a su di -
ver si dad y di fe ren cia pue den exis tir con flic tos nor ma ti vos; cla ro, siem pre
que vi van lo su fi cien te men te cer ca unos con otros. No obs tan te ello, aun
con es tas di fe ren cias y mo vi li dad de las nor mas lle ga mos a acuer dos sa tis -
fac to rios. Per te ne cen a nues tra vida co ti dia na, es ta mos or ga ni za dos con for -
me a ellas y sa be mos muy bien lo que pasa cuan do son in frin gi das.269

Fi nal men te, se ría ab sur do pen sar que es po si ble vi vir sin nor mas. El con -
trol so cial del Esta do no se li mi ta a la apli ca ción del de re cho pe nal nada más,
esto im pli ca ría vi vir den tro de un es ta do po li cía, vi gi lan te y en cons tan te so -
bre sal to. Por ello, es in dis pen sa ble el fo men to y res pe to a las nor mas so cia les,
las cua les ga ran ti zan la sana con vi ven cia y ésta se tra du ce en se gu ri dad, “la
pues ta en mar cha me dian te la apli ca ción de una san ción de bi do a la le sión de
una nor ma, es en ver dad una par te es ta ble de nues tra con cien cia y de nues tra
vida co ti dia na”.270

Las nor mas dice Has se mer, “son la pau ta que nos se pa ra y dis tin gue de
otros, pero tam bién el lazo que nos man tie ne uni dos, se gu ros y fuer tes.”271
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